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RESUMO

Trata-se de estudo sobre a prestacdo previdenciaria do auxilio-reclusdo no
Regime Geral de Previdéncia Social. Visando a plena compreensao da presente
prestacao, partiu-se do estudo do histérico do desenvolvimento da seguridade
social, até a conformagédo obtida nos tempos modernos. A seguridade social foi
erigida na Constituicao de 1988, como instrumento da ordem social, na busca dos
objetivos da justica social e do bem comum, que se concretiza por meio dos
subsistemas da saude, da assisténcia social e da previdéncia social. Em capitulo
destinado a previdéncia social, estudamos as caracteristicas desse subsistema,
bem como a protecdo que destina a familia do segurado, classe na qual se
enquadra o beneficio do auxilio-reclusdo. A partir de breve histérico da
prestacdo, demonstramos que o auxilio-reclusdo néo constitui novidade em nosso
ordenamento juridico, tendo sido erigido a categoria de norma constitucional com
a Constituicao de 1988. Consignamos as criticas que o0 beneficio recebe.
Estudamos o beneficio com a andlise do risco protegido, a influéncia que o
exercicio da atividade laboral traz para fins de configuracao do risco/necessidade,
as alteragbes perpetradas pela Lei n. 10.666/03. Por fim, dedicamos
consideracdes as alteracoes trazidas pela Emenda Constitucional n. 20/98, que
limitou o beneficio aos dependentes do segurado de baixa renda, fazendo uma
andlise a luz dos principios constitucionais da isonomia, seletividade e
distributividade, e trazendo ainda a baila os posicionamentos jurisprudenciais
sobre a questéo.

Em capitulo proprio, a fim de facilitar a compreensédo do beneficio do auxilio-
reclusdo, dissecamos a norma da prestagdo em antecedente e, no consequiente,
identificando os diversos critérios (material, temporal e espacial, pessoal e
quantitativo). Por fim, tragamos breves consideragdes sobre a tutela coletiva, por
meio da agao civil publica de questdes previdenciarias, ressaltando a importancia
dessa via, mormente para fins de manutencdo da equidade do grupo dos
segurados e dependentes, de modo que as questbes a eles afetas sejam

decididas uniformemente.



ABSTRACT

This work is about the benefit of reclusion-aid foreseen in the General Regime of
Social Security. For a better comprehension of this benefit, it was analyzed the
Social Welfare as a whole, from the beginning of its development to its modern
aspect. The Social Welfare arose with the Constitution of 1988, as a tool of the
Social Order in search of social justice and well being, becoming concrete through
the subsystems of health, social assistance and social security. In the chapter that
describes the Social Security, it is studied the characteristics of this subsystem, as
well as the protection that it gives to the family of the insured, which includes the
benefit of reclusion-aid. Through a historical summary of this benefit, it is
demonstrated that the reclusion-aid is not new in our judicial system; it has been
appearing in welfare laws since the 1950’s and became a constitutional rule with
the Constitution of 1988. Despite the criticism against the benefit, it is among the
several protection measures enacted by the constitutional legislator in accordance
with the aims of the Social Security. The benefit is studied with the analysis of the
protected risk, the influence of the work activity to establish the conception of
risk/necessity and the alterations brought by Law 10666/03. There are still some
comments about the alterations brought by the Constitutional amendment no.
20/98, which limited the benefit for the dependents of the insured with low income,
considering the constitutional principles of uniformity and equivalence of benefits,
selectivity, and distributiveness. Some law cases about this question were also
taken into account. In the end, there are some brief considerations about collective
protection, through the public civil action in issues of social security, highlighting
the importance of this tool, especially for the maintenance of the equity of the
group of insured and dependents, in a way that similar issues can be decided

uniformly.
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INTRODUCAO

A presente dissertacao tem como objetivo analisar a prestagdo do auxilio-
reclusdo, concedida no ambito do regime geral de previdéncia social. A escolha

do tema deveu-se a notada escassez de obras dedicadas a esse tema.

A limitagdo introduzida ao beneficio pela recente Emenda n. 20/98 também
contribuiu para despertar o interesse sobre a matéria, tendo em vista que suscitou
discussdes doutrinarias de ordem constitucional, bem como acerca das

finalidades da prestacao.

Primeiramente, empreenderemos breve andlise da evolug&o do sistema de
protecdo social até alcangar o modelo de seguridade social hoje vigente.
Analisamos a seguridade social no ordenamento juridico brasileiro, partindo da
descricdo dada pela Constituicdo de 1988, como instrumento apto a atingir as
finalidades da Ordem Social — o bem-estar e a justica social, estudando cada um
dos subsistemas da seguridade social. Capitulo especifico foi dedicado a

previdéncia social, com destaque para suas principais caracteristicas.

Entendemos oportuno, para melhor compreender a prestacdo do auxilio-
reclusdo, tracar breves consideracoes acerca das possiveis repercussdes da

prisédo no Direito Previdenciério.

O estudo a ser desenvolvido adota como ponto de partida a estrutura
positiva do beneficio, situando-o como prestacdo concedida no ambito do regime
geral de previdéncia social, sem deixar de fazer mencao a previsao desse instituto
também no regime proprio de previdéncia dos servidores publicos federais.
Dedicamos algumas linhas a analisar a mens legis da prestacdo, abordando

criticas formuladas acerca da prépria existéncia desse beneficio.

De outro giro, abordaremos discussdes surgidas em razdo das alteragbes
perpetradas pela Emenda Constitucional n. 20/98, bem como pela Lei n.
10.666/03.



Por fim, para melhor configurar a prestacdo em todos seus elementos,
utiizaremos o modelo de andlise da norma hipotética de estruturacdo do
beneficio, decompondo-a em antecedente e consequente, conceitos retirados da

teoria geral das normas juridicas.

Assim, no antecedente da norma, identificaremos os critérios que
descrevem o fato juridico, quais sejam, os critérios material, espacial e temporal.
No seu consequente, destacaremos o critério subjetivo, estudando os sujeitos
integrantes da relacao juridica obrigacional, bem como o critério quantitativo,
constituido pela base de célculo e aliquota, que nos fornecerd o valor exato da
prestacao previdenciaria.

Com isso, pretendemos analisar essa prestagdo em todos seus aspectos,
de modo a compreender em sua inteireza as hipdteses de concessao, o inicio de

sua vigéncia, e as causas de suspensao e extingao do beneficio.

A analise das diversas discussbes suscitadas a partir da limitagao
introduzida pela Emenda Constitucional n. 20/98 ao beneficio em estudo levou-
nos a examinar brevemente a problematica da salvaguarda coletiva dos direitos
previdenciarios. Nesse passo, tracamos algumas consideracdes acerca do
controle incidental de constitucionalidade por meio das acdes coletivas, bem
como acerca da legitimidade do Ministério Publico Federal para a propositura de

acoes coletivas que visem a tutela de direitos previdenciarios.

Pondere-se que essas consideragdes nao tém o escopo de analisar todas
as discussdes que cercam a intrincada e fascinante matéria da tutela coletiva,
incansavelmente estudada em diversos trabalhos especificos, mas objetivam dar
uma pequena amostra das influéncias da matéria na seara da seguridade social e
previdenciaria, bem como de sua relevancia no alcance dos objetivos da protegéao

social.

Com isso, intenta-se contribuir, ainda que de modo singelo, para a
compreensdo do instituto do auxilio-reclusdo, bem como da sistematica da
seguridade social em nosso ordenamento juridico, entrelagando o tema a

algumas inquietudes verificadas na seara da tutela coletiva dos direitos



previdenciarios, instituto que somente vem a efetivar a protecao social prestada
pelo Estado, permitindo a constante fiscalizagdo de grupos organizados e do
Ministério Publico, no cumprimento de sua funcdo institucional tracada

constitucionalmente.



CAPITULO | - SEGURIDADE SOCIAL

1.1 Evolucao

O modelo de protegdo social atualmente adotado na maioria dos
ordenamentos juridicos percorreu longo caminho de desenvolvimento e

reformulacdo para atingir sua atual conformacao.

A preocupagao com a protegdo do homem e de seus familiares, visando a
libera-lo de sofrimentos e privagbes e da falta de recursos para satisfazer as
necessidades essenciais, sempre esteve presente desde os primérdios da
sociedade humana. Leciona Augusto Venturi que intervengdes individuais ou
coletivas em favor de individuos em situacdo de penuria decorrem da propria
indole humana, tanto assim que podem ser encontrados diversos registros de
ajuda mutua nos tempos mais remotos, desde a época do antigo Egito’.

No inicio, o0 homem era assistido nas situacées de necessidades pelos
familiares, pelos vizinhos e, ainda, por instituicdes religiosas ou profissionais de
iniciativas particulares, adiantando-se a atuacao do préprio Estado. Aos poucos,
formaram-se verdadeiras sociedades de ajudas mutuas, embrides do modelo de

seguro social obrigatério®.

Vigia, até entdo, pensamento individualista segundo o qual o proprio
trabalhador deveria responsabilizar-se pela formacédo de fundos que viessem a

garantir a subsisténcia propria e de sua familia em situacdes futuras.

Importante marco para o surgimento de um modelo de protecao obrigatéria
foi a Revolugédo Industrial, cujas transformagbes evidenciaram ainda mais o
crescente problema do grande numero de trabalhadores em situacdo de

privacidade.

As precérias condigdes de trabalho, que causavam incontaveis acidentes
geradores de invalidez, aliadas ainda aos baixos salarios pagos aos

' VENTURI, Augusto. Los fundamentos cientificos de la seguridad social, p. 21-24.
2 SUSSEKIND, Arnaldo. Previdéncia social brasileira, p. 18



trabalhadores, colocaram termo as iniciativas de solidariedade familiar e
profissional, j& que os trabalhadores nao dispunham de condicdes financeiras
para custear os programas de protecdo, ficando compelidos a uma vida

desprovida do minimo necessario para a manutencao prépria e de sua familia.

A instituicdo desse modelo de prote¢cdo social, no entanto, ndo se deu
meramente pela mudanca do pensamento individualista predominante, mas
também em face de um cenario politico favoravel, mormente para refrear as

idéias do socialismo que surgiam na Europa.

O modelo inicial de protecdo social é atribuido a Otto Von Bismarck,
criador da Lei do Seguro-Doenga de 1883, considerada a primeira forma de
politica publica para socorro dos trabalhadores. Consistia em um seguro custeado
por contribuicbes dos empregados, empregadores e do Estado. O mesmo
chanceler alemao conseguiu ainda aprovar a Lei do seguro-acidente em 1884 e,
anos depois, em 1889, os seguros de invalidez e velhice.

Armando de Oliveira Assis® faz expressa referéncia aos motivos que

levaram a instituicado desse modelo de seguro social:

‘[...] Observada a fraqueza do moderno proletariado no sentido
de poder, a sua custa e por sua propria iniciativa, fazer face aos
riscos normais da existéncia humana, concluiu-se pela
necessidade de instituir o seguro obrigatdrio. Procurava-se
atender, com isso, a uma situacdo que comecgara a preocupar os
dirigentes das nacées. Preponderaram mesmo, na nascente,
intuitos outros que nao o simples desejo de corresponder as
aspiracoes dos trabalhadores; surgiu ele na Alemanha, em
1883, como fruto da politica de Bismarck, que lancou mao da
idéia como um dos instrumentos utilizados na unificacao do

Estado Alemao” (nossos os destaques).

Almansa Pastor* também traca consideracdes sobre o tema. Segundo ele,

para compreender a origem dos seguros sociais na Alemanha, é preciso observar

¥ ASSIS, Armando de Oliveira. Em Busca de uma Concepgdo Moderna de “Risco Social”, p. 24.



que os principios individualistas entdo predominantes na Europa foram
contestados pelos pensamentos de Fichte, Hegel e Marx, que promoveram um
prematuro desenvolvimento das idéias socialistas. Bismarck, prevendo que
apenas as medidas repressivas implementadas pelo governo seriam insuficientes
para conter o avango de tal pensamento, propés uma atuacdo defensiva, e
passou a adotar alguns dos postulados defendidos pelo socialismo. Assim, em
mensagem de 17 de novembro de 1881, expds uma nova visdo do Estado,
dirigida ndo somente a garantir os direitos individuais, mas também a promover o
bem-estar de todos os membros da coletividade, especialmente dos
necessitados, mediante a criagdo dos seguros sociais.

Nada obstante a instituicdo da Lei do Seguro-Doencga tenha-se dado
por motivagdes politicas, € inegavel sua relevancia para a evolugéo do sistema de
protecao social, visto que foi a primeira lei a declarar obrigatéria a previsao dos
riscos, dispondo sobre a reparticdo da sua carga entre os membros da sociedade
e firmando pela primeira vez as bases do seguro social, entendido ndo apenas
como um seguro obrigatorio, determinado por lei, mas como um seguro no qual a
previsdo do risco se embasa na idéia de responsabilidade compartilhada entre o
empregador, o trabalhador e a sociedade®.

Nessa primeira fase do seguro social, poucos paises nao-europeus
seguiram os exemplos alemao e inglés, instituindo legislacdo que tratasse da
protecao social. Nesse contexto, a Enciclica Rerum Novarum do Papa Leéao Xlll e

* Para explicacion coherente del origen de los seguros sociales en Alemania hay que partir de que
los principios individualistas imperantes en Europa fueron contrarrestados por el pensamiento
de Fichte, de Hegel y de Marx,que promovieron um temprano desarrollo de las ideas socialistas.
Plasmacion de éstas fue la creacion em 1863 de la Associacion General de Trabajadores
Alemanes (Allgemeiner Deutscher Arbeiterverein), que daria lugar mas tarde, em 1867, a la
fundacion Del Partido social-democratico obrero (Sozialdemokratrische Arbeiter-partei). La
expancion el Partido, y sus tacticas violentas hicieron recelar al Canciller, quien emprendid una
politica represiva, declarando ilegal el Partido, prohibiendo sus reuniones, y persiguiendo a sus
jefes. Sin embargo, y comprendiendo que la simple politica represiva no bastaria, Bismark,
clarividente, se propuso ademds una actitude defensiva, la acoger y praticar algunos de
los postulados defendidos por el socialismo. A tal fin, adoptd, para su proyeccion politica
principios defendidos por las tendecias mas moderadas del socialismo cientifico o de catedra,
impulsor de una solidariedad entre los individuos y las clases sociales, que habia de expresarse
através del impuesto como instrumento redistributivo. [...]JA estas orientaciones respondio el
mensaje de 17 de noviembre de 1881, en el expuso Bimarck una nueva vision del Estado,
dirigido sdlo a garantizar los derechos individuales, sino también a promover el bienestar de los
miembros de la colectividad y especialmente de los necesitados, mediante la creacion de los
seguros sociales (nossos os destaques). Cf. PASTOR, José M. Aimansa. p. 70.

® FERRARI, Francisco de. Los principios de la seguridad social, p. 101.




a aprovagao em 1911 da Lei de Seguro Nacional Obrigatério, pelo parlamento
britdnico, constituiram importante marco que sinalizava a mudanca de
mentalidade individualista, reconhecendo-se que a solugao dos problemas sociais

somente poderia ser alcangcada com a participacao do Estado.

A partir de entdo, sucessivamente, varios paises passaram a adotar o
modelo de seguro social obrigatério.

Esse sistema de protecdo, no entanto, destinava-se tdo-somente aos
operarios-empregados, isto €, aos trabalhadores que mantinham vinculo
empregaticio de subordinagdo, o que o tornava limitado e insuficiente para o
pleno atingimento e consecugdo do principio do bem-estar erigido pela maioria
das sociedades modernas.

Com a evolugdo do sistema, passou-se a difundir a idéia de seguranca
nacional, superando-se o0 modelo destinado tdo-somente a proteger os
trabalhadores que mantinham vinculo empregaticio, com a construgdo de um

plano voltado a liberar os cidadaos das situa¢cdes de necessidades.

Nesse sentido sdo os ensinamentos de Maria Ligero®, que anotou com
bastante propriedade a idéia de que a solidariedade foi-se formando aos poucos,
reconhecendo-se a responsabilidade da coletividade no sentido de garantir a
todos os seus membros um minimo, de modo a assegurar melhor reparticao das
rendas, em razao das necessidades do individuo, fazendo da seguridade social

uma forma de garantir o minimo social.

Ressalta ainda a autora que tal idéia, no entanto, ndo descarta aquelas
prestacdes adquiridas pelos trabalhadores assalariados. Entretanto, segundo
essa concepgao, a seguridade social passa a ser um direito subjetivo do cidadao,
estruturada como politica publica das nacées’.

® LIGERO, Ma de los Santos Alonso, Los Servicios Sociales y la Seguridad Social, v. 6., Revista
Ibero-Americana de Seguridade Social, p. 1.497

’ Segundo as palavras da autora: “Va abriéndose paso, poco a poco, la idea de solidariedad, van
afirmandose las responsabilidades propias de la colectividad, destacandose cada vez con mas
fuerza la idea de que es la colectividad la que debe tomar a su cargo las prestaciones
destinadas a garantizar a todos los miembros de la colectividad un minimo. Se trata de asegurar




Arnaldo Sussekind leciona com maestria que podemos observar
basicamente trés momentos na evolucdo do sistema de protecdo social. O
primeiro, de expansao do seguro social na Europa, verifica-se no periodo de 1883
até a | Guerra (1914-1918). O segundo momento, de 1919 até a Il Guerra
Mundial, é a fase em que ocorreu a universalizacdo do seguro obrigatorio, e
finalmente o terceiro periodo, iniciado em meio a Il Guerra Mundial, em 1941,
marca o surgimento da seguridade social, com a filosofia de tornar o cidadao
titular do direito subjetivo ao bem-estar social®.

A primeira lei a utilizar a expressao ’seguridade social’ foi a Social Security
Act, de 1935°, editada para enfrentar a grave crise econémica vivida nos Estados
Unidos da América. Essa lei instituiu um sistema Unico de proteg¢édo social, que
congregou as principais modalidades de seguro social, incluindo ainda algumas
medidas de assisténcia e, 0 mais importante, atribuindo a este natureza de direito

subjetivo a todos os seres humanos.

Estruturava-se, assim, o Estado do Bem-Estar Social (Welfare State),
capaz de fazer frente a essa tarefa atribuida ao Estado diante de nova concepcao
dos direitos sociais, de uma seguridade social voltada a libertar o homem do
estado de necessidade, cujo novo ideario encontrou eco na Inglaterra, por meio

do Plano Beveridge.

A seguridade social surgiu, portanto, da evolucdo do sistema de seguro
social, antes de concepcdao marcadamente mutualista, e encontrou sua
conformagdo moderna na Inglaterra, com o Plano Beveridge, elaborado em 1942,
por Lord William Beveridge, que nos dizeres de Marcus Orione e Erica Paula B.

Correia foi o “triunfo da seguridade social — tal como é concebida atualmente’.

un mejor reparto de las rentas en funcion de las necesidades del individuo: la Seguridad Social
reviste asi la forma de un sistema de garantias de un minimo social. Ahora bien, sin olvidar
nunca que por encima de estos niveles minimos estan las prestaciones adquiridas por los
trabajadores asalariados en cuanto tales. La relacién entre la prestacién de trabajo y la
prestacion en especies ha perdido su valor; la Sequridad Social se convierte en un derecho
del ciudadano como tal; en principio, cada uno puede hacer valer este derecho la renta del
trabajo anterior, sino a titulo de participacion en el nivel general de bien estar”. Cf LIGERO, Ma
de los Santos Alonso, Los Servicios Sociales y la Seguridad Social, v 6., Revista Ibero
Americana de Seguridade Social, p. 1.497.

8 SUSSEKIND, Arnaldo. Previdéncia social brasileira, p. 26-27.
° Ob. Cit. p. 44.




O plano de seguridade social explicitado no relatério de William Beveridge
constitui uma parte de um programa geral de politica social voltada a combater
“0s cinco gigantes malignos: a necessidade por falta de meios de subsisténcia; a
enfermidade, que frequentemente causa aquela necessidade; a ignordncia, que
nenhuma democracia deve permitir entre seus cidaddos;, a miséria e a

ociosidade”."°

A insuficiéncia do modelo de protecdo social, limitado subjetivamente, ja
que destinado tao-somente aos trabalhadores com vinculo empregaticio, foi uma
das limitagbes que o Plano Beveridge procurou superar, tal como podemos
observar no trecho da introducédo do Relatério'':

“4. A limitagdo do seguro compulsdrio as pessoas vinculadas por
um contrato de trabalho e submetidas a certa remuneragéo,
quando empregadas em servicos ndo-manuais, € uma Sséria
lacuna. Muitas pessoas, que trabalham por conta propria, sao
mais pobres e mais necessitadas do amparo do Estado do que
0s empregados; o limite de remuneragdo para 0os empregados de
servicos ndo-manuais é arbitrario e ndo leva em conta as

responsabilidades de familia

[.]

5. Poderiamos citar muitos outros exemplos semelhantes, que
§8o o resultado natural do modo como se desenvolveu, na Gra-
bretanha, o seguro social. E aqui surge a questao de saber se,
mediante mais estreita coordenacdo, 0s servicos sociais
existentes ndo poderiam tornar-se mais benéficos e racionais
para aqueles aos quais servem, bem como mais econdémicos

para a administragdo”.

O modelo elaborado por William Beveridge e sua equipe adotou como uma
das principais medidas a criagdo de um plano voltado a todos os cidadaos, sem

10 SUSSEKIND, Arnaldo. Previdéncia social brasileira, , p.46
' BEVERIDGE, William. O plano beveridge, traducdo de Almir de Andrade, , p. 11.
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qualquer limite de rendimento, considerando-se tdo-somente seus diferentes
modos de vida, sendo “um plano de alcance universal, quanto as pessoas e as

"2 Procurou-se

necessidades, porém classificados quanto a sua aplicacdo
superar também o limite objetivo, dos modelos de seguros sociais até entdo

vigentes, que se dedicavam apenas a cobertura de alguns riscos sociais.

Em suma, o Informe de Beveridge delimitou de forma bastante clara as
principais caracteristicas da seguridade social, fundamentado sobre os principios
da universalidade, unidade e integridade. Prop6s um sistema de defesa contra os
fatores sociais da miséria, proporcionando a todos os membros da sociedade um
minimo, para fazer frente a todas as eventualidades que pudessem afetar a renda
do grupo familiar. Esse plano restou conhecido a época por meio da célebre frase
from de cradle to the grave, isto €, como um plano de protegdo que acompanharia

o homem do berco ao tumulo.

Isso ndo implica, no entanto, que o modelo anunciado pelo Plano
Beveridge esteja a salvo de criticas, ja que um plano de protecao social tao amplo
fatalmente encontraria barreiras para sua plena implementacao, mormente no
tocante a sustentabilidade econémica, o que levou a crise do Estado

Providéncia'®.

Consoante leciona Armando Oliveira Assis, “um sistema de seguridade
social é a cupola (sic) da estrutura econémica da sociedade humana e, portanto,
nao podera assumir volume despropositado a resisténcia dos alicerces desse
edificio”*.

De qualquer sorte, visando a uma breve digressdo sobre a evolugao da
seguridade social, importa afirmar que ndo mais se concebe a idéia de um Estado
qgue nao busque atingir os objetivos da seguridade social, considerando-se que a

paz social e 0 bem comum somente serdo atingidos com a implementacao de

'2 BEVERIDGE, William. O plano Beveridge, tradugao de Almir de Andrade, p. 16.

'3 Nesse sentido consigna Wagner Balera que “o ideal beveridgiano acaba sendo considerado
como antecedente remoto da ’crise’ por que atualmente passa o modelo do Welfare State,
considerado como inviavel, nos planos histéricos, estrutural, econdmico e politico, por certos
setores do pensamento dito moderno” in Introdugéo a seguridade social, in Monteiro, Meire
Lucia Gomes, Introducéo ao direito previdenciario, p. 42.

'* ASSIS, Armando Oliveira. Em busca de uma concepcao moderna de “risco social”, p. 30.
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programas sociais que libertem o homem da angustia do futuro e das situacdes

de necessidades.

O ideario da seguridade social constitui um norte a ser seguido, de modo
que cada pais implemente o plano de protecao social conforme suas condicbes

sociais, econémicas, culturais, politicas e demograficas.

No Brasil, como veremos a seguir, embora tenha havido grandes avancgos
nessa seara, nao se verifica a existéncia de uma seguridade social ampla,
universal e irrestrita, de forma a socorrer os cidadaos em todas as situacdes de

necessidade.

1.2. Conceito de Seguridade Social

A dificuldade em obter uma definicdo de seguridade social, universal, geral,
aplicavel a todos os ordenamentos juridicos, decorre da prépria nogao de

seguridade social que vimos no capitulo anterior.

Maria Ligero™ afirma ser impossivel firmar-se um conceito uniforme
aplicavel e valido a todos os ordenamentos juridicos, pois diversos sao 0s
principios ético-politicos que inspiraram a legislagcdo de cada pais, assim como
sao diversas as condi¢cdes econémicas e sociais que determinam a eleicao dos

diversos sistemas de seguridade social possiveis.

'® LIGERO, Ma de los Santos Alonso, Los servicios sociales y la seguridad social, v 6., Revista
Ibero Americana de Seguridade Social. 1971, p. 1.497. “Va abriéndose paso, poco a poco, la
idea de solidariedad, van afirmandose las responsabilidades propias de la colectividad,
destacandose cada vez con mas fuerza la idea de que es la colectividad la que debe tomar a su
cargo las prestaciones destinadas a garantizar a todos los miembros de la colectividad un
minimo. Se trata de asegurar un mejor reparto de las rentas en funcion de las necesidades del
individuo: la Seguridad Social reviste asi la forma de un sistema de garantias de un
minimo social. Ahora bien, sin olvidar nunca que por encima de estos niveles minimos estan
las prestaciones adquiridas por los trabajadores asalariados en cuanto tales. La relacion entre la
prestacién de trabajo y la prestacién en especies ha perdido su valor; la Seguridad Social se
convierte en un derecho del ciudadano como tal; en principio, cada uno puede hacer valer
este derecho la renta del trabajo anterior, sino a titulo de participacién en el nivel general de
bien estar.”
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Almansa Pastor'®, por sua vez, enfatiza a dificuldade de jurisdicionalizar a

expressao seguridade social, na seguinte passagem de sua obra:

“Quiza sea el de seguridad social unos de los conceptos que mas
se resisten a su juridizacion. En el lenguage comun se sabe lo
que es sequridad y se sabe lo que es social. Sin embargo, no
hay acuerdo para expressar un contenido juridico com la union
de ambos vocablos. Y es que las dificultades de conceptuacion
derivan de la propria equivocidad terminoldgica; del proprio
contenido juridico, mutable por la evolutividad de las
circunstancias y los sistemas de organizacion social, y, sobre
todo, por la diferente perspectiva, politica y juridica, desde la que
observa la seguridad social”.

O conceito de seguridade social é mutavel diante de cada ordenamento
juridico, adequando-se as circunstancias sociais, demograficas, econdmicas e
culturais de cada pais. Dai a dificuldade de obter-se uma definicao estanque e de

aplicabilidade universal.

A seguridade social, como vimos, foi concebida por William Beveridge

como uma politica social para libertar o homem das situacdes de necessidade.

Segundo Celso Barroso Leite, “sequridade social deve ser entendida e
conceituada como o conjunto das medidas com as quais o Estado, agente da
sociedade, procura atender a necessidade que o ser humano tem de seguranca

na adversidade, de tranqdiilidade quanto ao dia de amanhad””.

Ao mesmo tempo, a seguridade social deve ser entendida como um direito
subjetivo do cidadao, visto que o bem-estar passa a ser direito inalienavel do
cidadao, de forma a garantirem-se 0s recursos minimos para uma vida desprovida

de necessidades.

'® PASTOR, José M. Almansa. Derecho de la seguridad social, p. 70.
" LEITE, Celso Barroso. Conceito de seguridade social, in Curso de direito previdenciario, p. 17.
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Em uma visao finalistica, a seguridade social constitui um fim que envolve
toda a sociedade no sentido de prover aos cidadaos os bens materiais, morais e
culturais integrantes do conceito geral de bem comum, cuja concretizagao implica

a erradicagao das necessidades sociais.

Mattia Persiani afirma que a seguridade social € implementada em um
sistema complexo, em que a administracdo publica e outros entes publicos
executam agdes inspiradas na solidariedade geral, distribuindo bens ou servigos
aos cidadaos que se encontram em situagcdo de necessidade. E aduz que o
sistema é complexo, pois “comprende, oramai, tanto l'assistenza che la

previdenza sociale”'®.

Diante dessa dificuldade, devemos partir da nogcédo de seguridade social
delineada pela Carta Constitucional de 1988.

1.3. Seguridade Social na Constituicao de 1988

A expressdo seguridade social foi inauguralmente empregada na
Constituicdo de 1988 e tratada no Titulo VIII, da Carta Constitucional, que cuida

da ordem social.

O artigo 194 da Carta Constitucional tragou as diretrizes-mestras do
sistema de seguridade social de nosso ordenamento, dispondo quais acgdes
compdéem o sistema, suas finalidades, bem como os objetivos que deverao ser

implementados por meio daquelas agoes.

A seguridade social encontra-se descrita na Constituicio da Republica
como um sistema que compreende o conjunto integrado de ag¢des de iniciativa do
Poder Publico e da sociedade, destinadas a assegurar direito a saude, a
assisténcia e a previdéncia social (art. 194, CF). Com isso, a Carta Constitucional
deixa de definir o que € a seguridade social, para explicitar que ela constitui um
todo que compreende trés subsistemas: a assisténcia social, a saude e a
previdéncia social, esta ultima integrada pela previdéncia complementar de
carater facultativo.

'® PERSIANI, Mattia. Diritto della previdenza sociale, p. 26.
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Estrutura-se, assim, o sistema de protecao social brasileiro, conclamando a
participagdo de toda a sociedade no mister de superar as situagbes de

necessidade.

A seguridade social rege-se pelos principios insculpidos na Carta
Constitucional no paragrafo unico do artigo 194, denominados pelo legislador
constituinte como os objetivos da seguridade social. Sao eles: | — universalidade
da cobertura e do atendimento; Il — uniformidade e equivaléncia dos beneficios e
servigos as populagdes urbanas e rurais; lll — seletividade e distributividade na
prestacdo dos beneficios e servigos; IV — irredutibilidade do valor dos beneficios;
V — equidade na forma de participagdo no custeio; VI — diversidade da base de
financiamento; VII — carater democratico e descentralizado da administracao
mediante gestdo quadripartite, com participacdo dos trabalhadores, dos

empregadores, dos aposentados e do governo nos 6rgaos colegiados.

Esses principios ddo a exata dimens&o do sistema de seguridade social,
fornecendo aos intérpretes e aos juristas 0s instrumentos necessarios para

compreender os institutos que integram o sistema.

Diante da descricao dada pela Constituicdo da Republica, conclui-se que o
sistema de seguridade social engendrado pelo legislador constituinte buscara,
embasado nos principios insculpidos no paragrafo unico, do artigo 194, suprimir
as necessidades dos cidadaos, garantindo vida humana digna, por meio de duas

vias de acesso : a via assistencial e a via previdenciaria.

A saude é prestada a todos. A assisténcia social é destinada a todos os
necessitados que nao tenham condi¢cdes de prover a subsisténcia prépria ou de
té-la provido por sua familia, enquanto a previdéncia social é destinada téo-
somente aos segurados e dependentes do segurado que esteja previamente
filiado ao sistema previdenciario e para ele contribua.

O sistema constitucional de seguridade social s6 pode ser compreendido
com a andlise do disposto no artigo inaugural do titulo que trata da Ordem Social,
qual seja, do artigo 193, cuja andlise levara a demonstracéo de que a seguridade
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social e seus objetivos encontram-se em consonancia com as finalidades do

préprio Estado democratico brasileiro.

O artigo 193 da Carta Constitucional, “chave interpretativa”'® do sistema de
seguridade social brasileiro, enuncia que “a ordem social tem como base o

primado do trabalho, e como objetivo o bem- estar e a justica sociais’.

Da analise da estrutura do texto constitucional, nota-se que a seguridade
social foi concebida pelo legislador constituinte como o instrumento apto a
implementar os objetivos da ordem social consubsistentes no bem-estar social e

justica social (art. 193, CF), fulcrado no primado do trabalho.

Desse dispositivo extrai-se que a seguridade social se embasa sobre trés
pilares, a saber: a valorizagdo do trabalho, a busca do bem-comum e a busca da
justica social.

A importancia do valor do trabalho para a consecucao da ordem social €,
assim, para a seguridade social ndo poderia passar despercebida, uma vez que é
por meio do trabalho que o homem afasta as situacdes de necessidade e contribui

para a construcdo da sociedade, em suma, para o bem comum?®.

Cumpre ainda ressaltar que “os valores sociais do trabalho” foram
elencados como um dos fundamentos da Republica Federativa, no artigo
inaugural da Carta Magna, art. 12, inciso IV, ao lado da dignidade da pessoa

humana.

Em capitulo anterior, tivemos a oportunidade de ressaltar a intrinseca
relacdo entre a busca da concretizacdo do principio da dignidade da pessoa
humana e as finalidades da seguridade social. De outra parte, demonstrando
estreita correlacdo entre a seguridade social e os fundamentos econémicos do
Estado, observa-se, do disposto no artigo 170 da Carta Constitucional, que a

ordem econdmica e financeira do Estado brasileiro estda embasada também na

'Y BALERA, Wagner. A seguridade social na Constituicio de 1988, p. 32.
2 SIMOES, Aguinaldo. Principios da seguranga social. p. 42.
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“valorizacdo do trabalho humano’, tendo por finalidade garantir existéncia digna,

conforme os ditames da justica social.

Inegavel, assim, a relevancia desse valor em nosso ordenamento e,
especificamente, para a matéria ora em analise, restando claro que o trabalho
constitui um dos pilares fundamentais da ordem social, e também da seguridade

social.

Nada obstante a relevancia supra-ressaltada, bem asseverou Wagner
Balera que, nas reformas procedidas no sistema de seguridade social, deixou-se
de dar a devida atencéo a protegcdo ao desemprego, ressaltando que "nenhuma
reforma sera capaz de colaborar com a construgdo de Ordem Social duradoura se
ndo implementar concretas medidas de amparo contra o desemprego aliadas a

medidas de fomento ao emprego™'.

Mister se faz observar que os demais vetores — bem-estar e justica social —
também sdo imprescindiveis para compreender o sistema de seguridade social e
seus institutos, na medida em que os mecanismos e instrumentos implementados
nessa seara somente se justificardo se instituidos visando ao atingimento

daqueles objetivos da ordem social.

1.3.1. Os Valores do Bem-estar e da Justica social

Explicita Wagner Balera que, “no direito brasileiro, o bem-estar e a justica

estdo situados como valores supremos de nossa sociedade™.

O bem-estar constitui, em nosso ordenamento juridico, verdadeira pedra
de toque, encontrando-se expressamente declarado no predmbulo da Carta
Constitucional. Assim, esse valor deve inspirar a interpretacdo de todos os demais

dispositivos e institutos previstos no texto constitucional.

O vetor do bem-estar foi mencionado na Declaragdo Universal dos Direitos

Humanos, artigo XXV, e remete a idéia de bem comum. A Carta Constitucional

2 BALERA, Wagner. Nogdes preliminares de direito previdenciario. p. 175.
%2 Balera, Wagner. Nogbdes Preliminares de Direito Previdenciario, p. 16.
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brasileira, em seu artigo 3°, inciso 1V, dispde que a promocédo do bem de todos

constitui um dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil.

O bem comum é idéia imanente a prépria existéncia do Estado, ja que

constitui o objetivo da sociedade?.
Leciona Jacy de Souza Mendonga que:

“(...) O verdadeiro conceito de bem comum sera aquele em que
as realizagbes do convivio forem modeladas de tal forma que o
homem, realizando uma tarefa social, encontre nessa realizacao
um meio de consumacdo e efetivacdo de seus destinos meta-
estatais, meta-historicos, meta-espaciais. S0 ha bem comum
quando ha harmonia entre os fins do Estado e os fins da
pessoa que transcendem os primeiros. Na base da idéia de
bem comum, portanto, esta sempre uma Filosofia da pessoa

124

humana’™” (grifo nosso).

André Franco Montoro conclui, de forma lapidar, que “0 bem comum é o
bem de uma comunidade de homens. Ele consiste, fundamentalmente, na vida
dignamente humana da populacdo ou, em outras palavras, na boa qualidade de

vida da populacao”.

Nesse sentido, pode-se dizer que o Estado somente alcangara a plenitude
de suas atribuicbes quando possibilitar que todas as pessoas tenham uma vida

humana digna, conceito que pressupde a idéia de solidariedade.

A seguridade social, tal como delineada na Constituicdo da Republica,
fulcra-se na idéia de solidariedade entre todos os membros da sociedade e, em
conceito ainda mais amplo, na solidariedade entre geracdes dos sujeitos
protegidos®®, transcendendo-se a idéia de solidariedade entre as pessoas que

% MONTORO, André Franco. Introducéo a ciéncia do direito, p. 219.

2 MENDONCGCA, Jacy de Souza. O Curso de filosofia do direito do professor Armando Camara, p.
224,

% BALERA, Wagner. Introdugao a seguridade social. p. 15.
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compunham determinado grupo ou classe de trabalhadores, tal como vigia nos
sistemas de protecao mutua.

Essa solidariedade exige que todos os membros da sociedade cumpram
seu papel na finalidade de concretizar o bem-comum, responsabilidade essa
atribuida pelo legislador constituinte a sociedade, consoante disposto no artigo
194, caput da Carta Constitucional, dispositivo no qual se ressalta também a

responsabilidade do Estado no implemento das a¢des de seguridade social.

Ao lado desse objetivo, a ordem social deve ainda buscar a promoc¢ao da
justica social.

O sistema de protegdo social constitui “valioso instrumento da justica
sociaf®, visto que constitui um conjunto de medidas por meio das quais a
sociedade deve assegurar a todos os seus cidaddos um nivel minimo de

condicdes de vida.

A justica social constitui valor fundado na solidariedade, o que refor¢ca mais
uma vez a nogao de bem comum. Isso porque a idéia de bem comum esta
intrinsecamente ligada ao valor da justica, ja que “Justica e Direito voltam-se para
a realizacdo do bem comum, pois o direito € um meio para a realizagdo dos fins

sociais da vida"’.

Essa intrinseca co-relacao da justica social e do bem comum foi ressaltada
por André Franco Montoro?®:

“Justica social é o nome novo de uma virtude antiga — justica
geral ou legal — que Atristoteles estudou detidamente e exaltou
nos seguintes termos: 'Nem a estrela da manha, nem a estrela

vespertina sgo tao belas quanto a justica geral’.

Velho de mais de 20 séculos, esse conceito €, entretanto, de
vigorosa atualidade. Podemos fizer, quando se aproxima do ano

% LEITE, Celso Barroso. A protecao social no Brasil., p. 24/25.
# MONTORO, André Franco. Introdugéo & ciéncia do direito, p. 219.
% MONTORO, André Franco. Introdugéo & ciéncia do direito, p. 213.
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2000, que praticar essa justica é despertar em noés o sentido
social, que um século de individualismo quase destruiu. E

considerar-se servidor do bem comum” (grifos nossos).

A nocao de justiga social, em nosso ordenamento, a luz do disposto no art.
3° da Carta Constitucional, deve ser entendida como a reducdo das
desigualdades sociais®.

Nesse diapasdo, os direitos e mecanismos do sistema de seguridade
social, formatados pelo legislador constituinte, devem ser implementados tendo-
se como vetores basicos os valores erigidos pela Carta Constitucional como
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, elencados no art. 3%
quais sejam, a promogao do bem-estar de todos, a constru¢gdo de uma sociedade
justa, livre e solidaria e a redugéo das desigualdades sociais, de modo a garantir

a dignidade da pessoa humana,fundamento do Estado Brasileiro (art. 1°, CF).

Saliente-se que essa breve digressdo acerca dos objetivos da ordem
social, superficial a vista da complexidade da matéria, ndo guarda, com efeito,
qualquer pretensdao de exaurir o tema, tendo como Unica finalidade ressaltar a
importancia desses valores no estudo dos institutos relativos a seguridade social,

ja que, como visto, constituem os vetores do sistema.

1.4. Subsistemas da Seguridade Social

O sistema constitucional de seguridade social engendrado pelo legislador
constituinte, na busca do objetivo de liberar o homem do estado de necessidade,

congrega agdes na via assistencial e na via previdenciaria.

A via assistencial compreende os subsistemas da assisténcia social e da
saude, que visam a assistir todas as pessoas em caso de necessidade,
independentemente de vinculagdo ou contribuigcdo. A previdéncia social, por sua
vez, encerra um sistema eminentemente contributivo, no qual fazem jus aos

beneficios e servicos apenas aqueles previamente inscritos e filiados ao sistema.

29 BALERA, Wagner.Nocdes preliminares de direito previdenciario, p. 23 e 28.
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Passa-se a analisar cada um dos subsistemas da seguridade social.

1.4.1. A Saude

A saude foi garantida pela Constituigdo em seu artigo 196 como um direito
de todos e dever do Estado, cabendo a este prestar servicos de carater
preventivo e curativo por meio de politicas sociais e econdmicas que visem a

reducdo do risco doenga.

O Estado deve prestar medidas de saude preventiva e curativa, evitando,
de um lado, que a integridade fisica do cidadao seja afetada por enfermidades e,
de outro, fornecendo todo tipo de tratamento necessario para recuperar a higidez

fisica daquele que a teve comprometida.

A Carta Constitucional trouxe importante inovagao quanto a prestacao da
saude, ao torna-la um direito universal de todos os homens (art. 196 da CF), ja

qgue antes era prestada tdo-somente aos segurados filiados a previdéncia social.

Tal alteracao esta em plena consonancia com a nova concepcao do ideario

de seguridade social adotado no ordenamento juridico.

A Carta Constitucional elenca, no artigo 198, as seguintes diretrizes que
balizam as agdes e servigos da saude: a descentralizacdo, com diregdo Unica em
cada esfera de governo; atendimento integral, com prioridade para as atividades
preventivas, sem prejuizo dos servicos assistenciais; e a participagdo da

comunidade.

Assim, diante da nova disciplina da matéria, a saude sera prestada pelo
Estado a todos, por meio de uma rede regionalizada e hierarquizada, organizada
em um sistema u0nico, disciplinado em nivel infraconstitucional pela Lei n.
8.080/90.

A gestdo da saude sera prestada de forma descentralizada pela Uniao,
pelos Estados e pelos Municipios, facultada ainda a participagdo da iniciativa
privada (art. 197 e 199 da CF).
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A saude como sistema integrante da seguridade sera financiada com
recursos do orcamento da seguridade social, bem como por meio de parte dos
recursos arrecadados pela contribuicdo proviséria sobre movimentacao financeira
(CPMF), criada pela Emenda Constitucional n. 12/96, cuja validade vem sendo
prorrogada pela Emenda Constitucional n. 37/2002. A disposi¢do inserida no
artigo 77 do Ato das Disposicdes Constitucionais Transitérias constituiu uma
garantia de que recursos minimos seriam repassados para implementar os

programas de saude.

1.4.2. A Assisténcia Social

A assisténcia social, por sua vez, constitui expressdo da solidariedade.*
Tem a funcao de proteger todos os necessitados, sem exigir prévia vinculagao ou
contribuicdo ao sistema, assentada na idéia basica, antes tracada, de que nao
havera bem-comum em uma sociedade em que haja individuos em situagéo de
necessidade.

A garantia de uma vida humana digna constitui fundamento do Estado
democratico brasileiro, que devera prover a subsisténcia daquele incapaz de fazé-
lo por conta prépria ou por sua familia.

O Estado deve prover o minimo social, por meio das a¢des da assisténcia
social, realizando agbes integradas junto com a sociedade para garantir as
necessidades basicas dos homens.

A Carta Constitucional tratou da assisténcia social nos artigos 203 e 204. O
artigo 203 deixou claro o carater universal da assisténcia social, dispondo que
esta sera prestada a todos que dela necessitarem, independentemente de

contribuigdo, consoante se observa no dispositivo abaixo, que dispde, in verbis:

% Diz-se que na assisténcia social vigora o principio da solidariedade de forma plena, pois, ndo se
exige prévia filiagao ou contribui¢cdo, sendo essas prestagdes concedidas aos necessitados que
nao disponham de meios para prover a subsisténcia, nos termos em que previsto na Lei
Organica da Assisténcia Social.
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“Art. 203. A assisténcia social sera prestada a todos a quem

dela necessitar, independentemente de contribuicdo a

segquridade social, e tem por objetivos:

| — a protecdo a familia, a maternidade, a infancia, a
adolescéncia e a velhice;

Il — 0 amparo as criancas e adolescentes carentes;

Il — a promocgé&o e integragdo ao mercado de trabalho;

IV — a habilitacdo e reabilitagcdo das pessoas portadoras de
deficiéncia e a promocdo de sua integragdo a vida da
comunidade;

V — a garantia de um salario minimo de beneficio mensal a
pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso que comprovem n&o
possuir meios de prover a propria manutencdo ou té-la provida
por sua familia, conforme dispuser a lei” (nossos 0s destaques).

Tem a assisténcia social, ndo apenas a funcao de garantir rendas minimas,
mas também de reintegrar ou integrar a vida comunitaria, bem como ao mercado

de trabalho, pessoas portadoras de deficiéncia.

A assisténcia social, ao lado da saude e das prestacdes de previdéncia
social, completa a malha de protecao delineada pelo Estado brasileiro, visto que
socorrera as pessoas em situacao de necessidade, ndo cobertas pelo sistema da
previdéncia social, seja por ndo terem preenchido algum requisito legal (caréncia
ou tempo de contribuigcdo), seja porque se encontram a margem do sistema

previdenciario.

A assisténcia social, assim como a saude, sera prestada de forma
descentralizada, cabendo aos Estados e Municipios executar os programas. Deve
ainda haver a participagdo de entidades privadas beneficentes a serem
financiadas com recursos do orgamento da seguridade social (art. 204, CF).

Analisaremos o subsistema da previdéncia social em capitulo préprio,
aproximando-se da analise do beneficio do auxilio-recluséo.

1.5. As Prestacoes da Seguridade Social
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Prestacbes sdo meios através dos quais a seguridade social realiza a

protecao social, suprindo as situacdes de necessidade dos cidadaos.

Wagner Balera conceitua prestacdo como sendo o objeto da relacéo
juridica que se resume no “comportamento devido pelo sujeito passivo, que tanto

pode consistir na 'realizacdo de um fato’ como na ’da¢ao de uma coisa’.

No direito obrigacional, a prestacao designa o objeto das obrigacdes que,
na seguridade social, pode equivaler a servigos ou beneficios.

Vimos que o Estado tem diversas atribuicbes no mister de implementar o
sistema de seguridade social, suprimindo as situagdes de necessidades dos
cidaddaos por meio de agodes integradas da saude, assisténcia e previdéncia
social.

As prestacdes da seguridade social recebem regulamento das normas e
passam a ser tratadas como relacao juridica. Segundo ensinamentos de Wagner
Balera®', a relacdo juridica, como esquema com que conta o direito para atuar nos
fatos da vida social, “se traduz em conceito fundamental para o estudioso do

direito”.

E sabido que a norma visa a regulamentar fatos ocorridos no mundo
fenoménico. Entretanto, nem todos os fatos interessam ao direito. O direito, nesse
tocante, dara coloracao especial a alguns fatos ocorridos no mundo fenoménico,
revestindo-os de conformagdo juridica. Nos dizeres de Lourival Vilanova®, uma
relacdo biossocial ndo pode ainda ser considerada, por si s6, uma relacado
juridica. Tal conformacdo somente ocorrera quando a norma juridica ligar a
consequéncia, ou o “efeito”, aquela relagao fatica. Sobre o tema pontifica o autor:
“sem norma incidente na relagdo fatica, essa relagdo factica ndo se eleva ao nivel
de relagdo juridica™®.

O estudo das prestacdes de seguridade social deve partir da andlise da
relacdo juridica estabelecida entre os sujeitos que a compdem, visto que esta,

% BALERA, Wagner. Nogbes preliminares de direito previdenciario, p. 100.
% VILANOVA, Lourival. Causalidade e relagéo no direito, p. 75.
% Ob. Cit. p. 84.
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segundo os ensinamentos de Paulo de Barros Carvalho®, “é o dnico instrumento

de disciplina do comportamento humano”.

A relagéo juridica da seguridade social, assim como as demais, envolve

necessariamente um sujeito ativo, um passivo e o objeto.

O rol de sujeitos ativos e passivos nas agdes de assisténcia e saude nao
guarda limitacdo, posto que, como ja visto em item anterior, a saude e a
assisténcia social sdo prestadas a todos, ndo se exigindo qualquer vinculo com o
Estado ou relacao juridica prévia de contribuicdo, diferentemente do que ocorre

na previdéncia social.

A teor das atribuicbes do sistema de seguridade social tragadas pela
Constituicdo, como instrumento que prima pela supressdo das situagcdes de
necessidade dos cidadaos, a relacdo juridica obrigacional de seguridade social,

de maneira geral, pode ter como objeto uma prestacao de dar ou de fazer.

Em uma primeira e geral classificacdo das prestagcbes de seguridade social
identificam-se os servigos e beneficios, dependendo se se trata de prestacdes em

dinheiro ou em utilidade, respectivamente.

As relacoes juridicas de seguridade social que tenham por objeto
prestacdo de fazer consistem basicamente nos servicos. Por outro lado, as
relagdes juridicas que tenham por objeto uma prestacdo de dar equivalem, no

sistema de seguridade, aos beneficios.

De outra parte, as prestacdes podem ser classificadas ainda de acordo
com o subsistema da seguridade. Podem ser de saude, assisténcia ou de
previdéncia social.

Assim, na seguridade social tém-se as prestacdes da saude, previstas na
Lei n. 8.080/90; as previdencidrias reguladas na Lei n. 8.213/91; e as prestacdes
de assisténcia social previstas na Lei n. 8.742/93.

% CARVALHO, Paulo de Barros. Teoria da norma tributaria, p. 188.
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As acOes da saude que envolvem prestacdo de servicos de saude
preventiva e curativa podem abranger prestacdes de fazer ou mesmo de dar,
exemplificativamente, na acao de fornecimento de medicamentos. As acgdes
previdenciarias podem também revestir-se de natureza de prestacao de dar e de
fazer. Embora as prestagdes mais comumente estudadas na seara da previdéncia
social sejam, de fato, os beneficios, a Lei n. 8.213/91 prevé, em seus artigos 88 e
89, a prestagcdo de servico social e servicos de habilitacdo e reabilitacao
profissional.

Os beneficios previdencidrios, de sua parte, revestem-se da natureza de
obrigacao de dar visto, que sao relagbes juridicas estabelecidas entre os sujeitos
ativos (segurados ou seus dependentes), titulares do direito de exigir do Estado
prestacdo pecunidria, capaz de suprir a falta de remuneragdo, ante a
incapacidade para o exercicio da atividade laboral, cujas causas estdo previstas

em lei e na Carta Constitucional.

Dessa natureza também é o beneficio concedido na seara da assisténcia
social, tal como se da com o beneficio de prestagao continuada, disciplinado pela
Lei n. 8.742/93, cujo titular serd qualquer pessoa idosa ou portadora de
deficiéncia, incapaz de prover a prépria subsisténcia ou de té-la provida por sua
familia e que ainda preencha os demais requisitos de lei, como a limitacdo da

renda familiar.

Como tivemos oportunidade de frisar anteriormente, na nova conformagao
da seguridade social, as prestacées configuram direito dos cidadaos, ndo se
concebendo que os beneficios, ainda que de natureza assistencial, revistam-se
de carater de servicos privados ou de caridade. Tal conceito ja se encontra
plenamente permeado em nosso ordenamento juridico, no qual as prestacdes de
seguridade social, como vimos, integram o rol de direitos publicos subjetivos dos
cidadaos, encontrando respaldo no artigo 6° e nos demais artigos que tratam do
titulo da ordem social da Constituicao da Republica de 1988.

Cumpre observar que a idéia, durante muito tempo assente, de que esses

beneficios ndo se incluiam dentre os direitos subjetivos do cidadao e, sendo,
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eram tratados como verdadeiras prestacdes de caridade, ndo mais se conforma

aos principios regentes do novo conceito de seguridade social.

As tutelas de seguridade social, sejam assistenciais ou previdenciarias,
passaram a integrar o rol de direitos subjetivos do cidadado, ndo podendo ser
consideradas como ato de caridade do Estado, a serem concedidas somente
quando o Estado tenha provisdes para tanto.

A promocdo do bem-estar dos cidadaos, por meio das agdes de
seguridade, deve estar incluida dentre as finalidades do Estado, a quem cabe
disponibilizar em orgamento recursos necessarios para a concessdo e

implementacao das a¢des e programas nessa area.

A Constituicao da Republica de 1988, com o intuito de deixar a seguridade
social a salvo de qualquer medida que visasse ao esvaziamento dessas agoes,
por meio de retencdo ou diminuicdo orcamentaria, determinou a instituicao de um
orgamento proprio da seguridade social, apartado do orgamento fiscal do Estado.
Essa diretriz vem ha muito sendo mitigada pelo Estado, que, por meio de
emendas constitucionais, leis e medidas provisorias, autoriza a abertura dos
cofres da Previdéncia para fazer frente a despesas outras que nao aquelas

ligadas a finalidade da seguridade social®®.

Dessa forma, é possivel também concluir que as prestacdes de seguridade
social revestem-se da natureza de servicos publicos, visto que sao prestacoes
devidas pelo Estado, no caso, por meio de ente descentralizado e que observa o

regime juridico de direito publico.

Para o desenvolvimento do presente trabalho, importa demonstrar que as
prestacdes de seguridade social abarcam servigos e prestagdes, dentre as quais
se incluem os beneficios previdenciarios, categoria na qual se enquadra o

beneficio de auxilio-reclusédo, objeto da presente dissertacao.

% Exemplo disso é o disposto no artigo 76 do ADCT, com redagdo dada pela Emenda
Constitucional n. 27/2000 e, posteriormente, pela n. 42/2003, que desvinculou de 6rgao, fundo
ou despesa, 20% da arrecadagdo de impostos e contribuicbes sociais e contribuicdes de
intervengao do dominio econdmico, possibilitando a utilizacdo do montante arrecadado por meio
de contribuigdes sociais para outras finalidades que ndo as ligadas a seguridade social.
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CAPITULO Il - A PREVIDENCIA SOCIAL

A previdéncia social, segundo os ensinamentos de Wagner Balera, é
técnica de protecdo que depende da atuacao conjunta do Poder Publico e dos
demais atores sociais, € que estabelece uma série de seguros visando a

minimizar os riscos sociais®.

E uma das vertentes de atuacdo da seguridade social e, como tal, deve
também dirigir-se a atingir as finalidades da ordem social de bem-estar e justica
social, tal como afirmado em varias passagens do presente trabalho.

Da andlise do disposto no artigo 201, caput da Carta Magna, cuja redagao
foi alterada pela Emenda Constitucional n. 20/98, decorrem caracteristicas do
regime juridico previdenciario, mormente quando se preceitua que a previdéncia
social “sera organizada sob a forma de regime geral de carater contributivo e

de filiacdo obrigatdria, observados critérios que preservem o equilibrio

financeiro e atuarial (...)".

A previdéncia social destina-se a atender, nos exatos termos do que

dispde o artigo 201 da Carta Constitucional, a:

“I — cobertura dos eventos de doenca, invalidez, morte e idade
avancada;

Il — protecao a maternidade, especialmente a gestante;

Il — protecdo ao trabalhador em situacdo de desemprego
involuntario;

IV — salario-familia e auxilio-reclusdo para os dependentes dos
segurados de baixa renda;

V — pensdo por morte do segurado, homem ou mulher, ao
cbénjuge ou companheiro e dependentes, observado o disposto
no §2°”.

% BALERA, Wagner. Nocdes preliminares de previdéncia social, p. 49.
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O regime juridico da previdéncia social insere-se em um sistema juridico
mais amplo, qual seja, o da seguridade social que constitui o0 sistema de protecao

social engendrada pelo legislador constituinte.
Sobre o tema, vale transcrevermos as consideracdes de Daniel Pulino®’:

“A conveniéncia em diferenciar prestagdes previdenciarias das
demais compreendidas na sequridade social advém do fato de
aquelas prestagées conformarem-se a determinado e especifico
regime: o juridico-previdencidrio (ou  sistema  juridico

previdenciario).

[.]

Assim, quando afirmamos a existéncia de um regime juridico-
previdenciario, que pode ser destacado dentro de outro sistema
juridico mais amplo, de seguridade social, estamos nos referindo
ao complexo de regras e principios aplicaveis a alguns sujeitos e
em face de certos objetos, disciplinando, assim, certo tipo de

relagoes juridicas”.

As regras aplicaveis ao regime juridico previdenciario devem ser extraidas
do ordenamento juridico, isto é, das normas e principios enumerados na propria

Carta Constitucional, bem como nas normas infraconstitucionais.

A partir da definicdo dada pelo legislador constituinte, nota-se a distincao
marcante entre os sistemas da previdéncia social, de um lado, e da saude e

assisténcia social, de outro.

Na via assistencial que engloba tanto as acbes da saude quanto da
assisténcia social, o principio da universalidade faz-se plenamente presente, visto
que esta é aberta a todos que dela necessitem, independentemente de prévia
filiagdo ou contribuicdo ao sistema. Isso ndo implica concluir que o principio da
universalidade ndo tem aplicabilidade na previdéncia social, 0 que redundaria em
afronta as regras da hermenéutica.

¥ PULINO Daniel. A Aposentadoria por invalidez no direito positivo brasileiro, p. 31.
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Com efeito, em sendo o principio da universalidade norma basilar que rege
a seguridade social, esse principio deve encontrar eco também na seara da
previdéncia social, ainda que de um enfoque diferenciado daquele que se verifica

no ambito da assisténcia social e da saude.

Cumpre observar que a saude € prestada a todos os cidadaos, enquanto a
assisténcia social é destinada aos necessitados que nao disponham de condicbes

para prover o préprio sustento ou de té-la provido por sua familia.

A exigéncia de prévia filiacdo, bem como de contribuicdo, para que os
beneficiarios da previdéncia fagcam jus aos beneficios e servicos que ela oferece,
parece ndo se coadunar com 0s principios universalizantes de protecdo que
permeiam o sistema de seguridade social. Entretanto, tal aparente dicotomia pode
ser compreendida tendo em vista a constatacao de que o sistema de seguridade

social brasileiro encontra-se ainda em evolugao.

Com efeito, a seguridade constitui uma politica social que sera
implementada em cada ordenamento juridico, observados diversos fatores
(econbmicos, politicos, demograficos), que influenciardo na maior ou menor

abrangéncia do sistema de protecao social de cada pais.

Da andlise do sistema de protecao social engendrado pelo legislador
constituinte extrai-se a conclusao que a seguridade social em nosso ordenamento
juridico vem evoluindo, ndo tendo encontrado sua conformacdo maxima, de uma

|38

seguridade social assistencial®, plenamente universal, de sorte a abranger todas

as situacgoes de necessidade e todas as pessoas necessitadas.

Tal ideario somente podera ser alcancado quando existir uma
solidariedade maxima, por meio do financiamento completo do sistema de

protecao social pelo Estado, via tributos indiretos®®.

% Modelo esse considerado pelo préprio Almansa Pastor como uma visdo paradisiaca, uma
idealidade platdnica, que encontra seu principal entrave nos recursos financeiros que seriam
necessarios para implanta-lo (cf. Derecho de la seguridad social, p. 61).

% PASTOR, Almansa Manuel. Derecho de la seguridad social, p. 61.
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Dai porque é possivel observar varios niveis de protecdo social, o que
justifica a existéncia de diferentes regimes juridicos dentro do sistema de

seguridade social®.

A previdéncia social encerra um nivel de protecao social, limitado objetiva
e subjetivamente, como ndo poderia deixar de ser, visto que depende da
contribuicdo direta dos segurados, sistema que visa a salvaguardar a situacao de
trabalhadores que tém comprometida a capacidade de continuar percebendo
rendimentos do trabalho, assegurando meios indispensaveis a sobrevivéncia do
segurado e de sua familia (art. 1° da Lei n. 8.213/91). Assim, constitui um modelo
de protecado social destinado aos segurados e seus dependentes, denominados

de maneira geral como beneficiarios da previdéncia social.

O sistema de seguridade social, que visa a proteger todos os cidaddos em
caso de necessidade, encontra nos subsistemas da saude e da assisténcia social
o primeiro nivel de protecdo, voltado a fornecer a todos 0s minimos necessarios
para uma vida humana digna. Em um outro plano esta a protecao previdenciaria,
que assegurara protegdo social em um nivel economicamente mais elevado,
visando a substituir a renda do trabalhador em situacbes de incapacidade, nas
quais nao tenha o segurado condi¢cbes laborativas. Tal protecdo, no entanto,
ainda que tenha a finalidade de substituir a renda do trabalhador, ndo fornece
protecao integral, em razado do teto do valor de beneficios,estabelecido em lei.
Compondo ainda o arquétipo do sistema de protecao social esta a previdéncia

complementar privada, destinada a assegurar o padrdo de vida que o cidadao

Assim, fixa-se a premissa de que existem regras peculiares a serem
observadas no campo da previdéncia social, mormente quanto a necessidade de
0s segurados contribuirem para o sistema e filiarem-se previamente para fazerem
jus a rede de protecao previdenciaria, inexistente nos subsistemas da assisténcia
social e da saude.

Tal fato demonstra que nada obstante tenha-se verificado evolugéao

previdéncia social, mormente para abarcar as novas perspectivas trazidas pela

** PULINO, Daniel. A aposentadoria por invalidez no direito positivo brasileiro, p. 33.
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seguridade social, esta ndo se afastou do modelo de seguro social que inspirou
seu advento, mantendo em grande parte o arcabouco engendrado na Alemanha*’

por Bismarck.

Dissertando acerca da seguridade social, Celso Barroso Leite consignou

P2 e, diante

que “... ndo ha como confundir seguridade social e previdéncia socia
da definicdo dada pela Constituicdo a previdéncia, resta evidente sua nitida
caracterizagdo como seguro social, mormente ante a exigéncia da prévia

contribuicdo ao sistema.

2.1. Caracteristicas da Previdéncia Social

Passemos a analise das principais caracteristicas da previdéncia social,
extraidas do disposto no artigo 201 da Carta Constitucional.

2.1.1. Regime Geral

Dispde o artigo 201 da Carta Constitucional que a previdéncia social sera
organizada por meio de um regime geral, tendo sido a expressao regime geral

inserida no texto constitucional com a Emenda Constitucional n. 20/90.

Carlos Alberto Pereira de Castro e Jodo Batista Lazzari*® conceituam

regime previdenciario como sendo:

“(...) aquele que abarca, mediante normas disciplinadoras da
relacdo juridica previdenciaria, uma coletividade de individuos
que tém vinculagdo entre si em virtude da relagcdo de trabalho ou
categoria profissional a que esta submetida, garantindo a esta
coletividade, no minimo, o0s beneficios essencialmente
observados em todo sistema de seguro social — aposentadoria e

pensé&o por falecimento do segurado”.

“I BALERA, Wagner. Introducdo a seguridade social, in introdugdo ao direito previdenciario, p. 31.

*2 LEITE, Celso Barroso. Conceito de seguridade social in curso de direito previdenciario -
homenagem a Moacyr Velloso Cardoso de Oliveira, p. 27.

*® CASTRO, Carlos Alberto Pereira de,Lazzari, Jodo Batista. Manual de direito previdenciario, p.
92.
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Embora a expressao regime geral pudesse conduzir a idéia de existir um
regime Unico aplicavel a todos, o certo é que, no ordenamento juridico brasileiro,

existem varios regimes previdenciarios.

A previdéncia social foi engendrada sob trés tipos de regimes: o regime
geral de previdéncia social, o regime proprio dos servidores publicos civis e

militares e, ainda, o regime de previdéncia complementar privada.

s

O regime geral de previdéncia social é regido pela Lei n. 8.213/91,
abarcando todos os trabalhadores da iniciativa privada. E de filiagdo compulséria
e automatica dos segurados obrigatorios, havendo a possibilidade de pessoas
que ndo exercam atividade remunerada filiarem-se facultativamente ao sistema.
Destina-se ainda a proteger os dependentes dos segurados definidos no artigo 16
da Lein. 8.213/91.

O regime geral de previdéncia social aplica-se a todos os trabalhadores
que exercam qualquer tipo de atividade remunerada, rural ou urbana, ainda que
de natureza eventual, com ou sem vinculo empregaticio. Abrange, assim,
empregados que mantenham vinculo empregaticio regido pela Consolidacao das
Leis do Trabalho, urbano ou rural, empregados domésticos, contribuintes
individuais, dentre os quais se inserem os trabalhadores autébnomos, titulares de
firmas individuais, empresarios, trabalhadores eventuais, trabalhadores avulsos e
segurados especiais, isto €, o produtor, parceiro, meeiro e arrendatario rurais, o
garimpeiro, o pescador artesanal e assemelhado, que exercam atividades,

individualmente, em regime de economia familiar.

O regime geral de previdéncia é gerida pela Secretaria da Receita
Previdenciaria, responséavel por arrecadar as contribuicbes sociais, cabendo ao
Instituto Nacional do Seguro Social a atribuicdo de conceder os beneficios
previdenciarios, com excecao do beneficio de seguro-desemprego, que é
administrado pela Caixa Econémica Federal.

O art. 18 da Lei n. 8.213/91 prevé dois tipos de prestagdes compreendidas
no regime geral de previdéncia social: os beneficios e o0s servigos.
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Os beneficios concedidos aos segurados sao: aposentadoria por invalidez,
aposentadoria por idade, aposentadoria por tempo de contribuicdo, aposentadoria
especial, auxilio-doenca, salario-familia, salario-maternidade e auxilio-acidente.
Aos dependentes dos segurados podem ser concedidos a pensao por morte e 0

auxilio-reclusé@o. Os servigos séo a reabilitagéo profissional e o servigo social.

Pode-se dizer que o regime geral fornece protecao aos trabalhadores a ele
vinculados em nivel bésico, isto €, provendo um padrdo da remuneracao
percebida pelo trabalhador, suficiente para garantir a subsisténcia do segurado e
de seus dependentes, em substituicio a remuneragcdo antes percebida, na
medida em que prevé limite maximo de contribuicdo e valor de beneficios pagos

nessa seara.

Ha ainda o regime préprio dos servidores civis e o regime préprio dos
militares. O regime préprio dos servidores civis abarca os servidores publicos dos
diversos entes (Unido, Estado, Municipios e Distrito Federal). Os servidores
publicos civis ou militares que se vinculem a regime préprio estdo expressamente
excluidos do regime geral (art. 12 da Lei n. 8.212/91). De outra parte, os
servidores publicos vinculados a entes da Federacdo que nao disponham de
regime proprio sdo considerados segurados obrigatdrios do regime geral, de

modo que nao se vejam alijados da protecao social do Estado.

A assertiva de que o regime préprio nao fornecia protegcdo em nivel basico,
ja que assegurava aos servidores publicos beneficios equivalentes ao valor total
da remuneragéo percebida, deixou de ser verdadeira com o advento da Emenda
Constitucional n. 20/98. O evidente esgotamento das forcas do Estado trouxe a
lume a Emenda Constitucional n. 20/98 e, mais recentemente, a Emenda
Constitucional n. 41/2003, que apresentou aos novos servidores publicos** um
regime diferenciado, estabelecendo forma diferenciada de calculo do beneficio
que passa a incidir sobre a média das remuneracdes utilizadas como base para
as contribuigcdes (art. 40, §3°%, CF). Prevé ainda a possibilidade de limitar os
valores dos beneficios ao mesmo patamar dos concedidos no regime geral, desde

* Aplicaveis aqueles que se vinculem ao sistema ap6s o advento da Emenda Constitucional n. 20,
de 15/12/1998 (art. 40, §14, da CF).
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que instituida a previdéncia complementar, de natureza publica, a seus

servidores.

Ao lado dos regimes publicos de previdéncia esta o regime complementar,

de natureza privada e adesao facultativa.

A previdéncia privada visa a cobrir as lacunas dos regimes publicos,
colaborando para a instituicdo de um sistema mais eficaz de protecdo e
cumprindo sua fungdo complementar da malha de prote¢do social assegurada
pelo Estado.

A existéncia dos regimes complementares se justifica, pois nenhum
sistema, por mais amplo que seja, possibilitara a cobertura de todas as
contingéncias sociais que podem atingir os homens. Ha uma natural limitacao,
além daquelas impostas pela lei em relagdo aos cidadaos protegidos (limitagao
subjetiva), ou mesmo pela imposicao de condicdes para fruicdo dos beneficios
concedidos pela previdéncia social (limitagdo objetiva), sem mencionar ainda as

restricdes de natureza econémica.

Leciona Wagner Balera, de maneira conclusiva, que “é a impossibilidade,
financeira e politica, de o regime basico conferir, a todos os filiados, a
manutencdo do mesmo padrdao de vida que a atividade laborativa proporciona,

que justifica a institucionalizagao dos planos complementares”.

Conclui-se, entdo, que cabe a previdéncia privada a tarefa de manter o
padrdo de vida que o segurado apresentava durante sua vida ativa, uma vez que
a previdéncia privada ndo prevé limite maximo para os beneficios, tal como

acontece na seara do regime geral..

Com efeito, ao regime geral de previdéncia social é atribuida a funcéo de
manter o nivel de vida dos beneficiarios, na medida em que os beneficios
concedidos nessa seara visam a substituir a remuneracdo percebida pelo
segurado, quando este se veja incapacitado de continuar a exercer a atividade

laboral. Entretanto, tal manutencéo é limitada, tendo em vista o limite maximo dos

*> BALERA, Wagner. Sistema de seguridade social, p. 76 .
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beneficios pagos pela previdéncia social. Nesse sentido, afirma-se caber a
previdéncia privada complementar a funcdo de manutencado do exato padrao de

vida econdémica mantido pelo trabalhador durante sua vida economicamente ativa.

A Emenda Constitucional n. 20/98 deu nova conformacao juridica ao
regime de previdéncia complementar, ressaltando sua independéncia do regime
geral, que tem como papel precipuo complementar a previdéncia social,
estendendo, como ja pugnado, a malha de prote¢do social, assegurada pelo
sistema de seguridade social.

2.1.2. Prévia e Obrigatéria Filiacao

A obrigatoriedade da filiagdo ao sistema previdenciario constitui elemento
intrinseco e ontolégico do sistema de protecao social. Marly Cardone leciona que:

“A obrigatoriedade significa que as pessoas que estejam em
determinadas condigbes estipuladas pela lei ndo se podem furtar
a ser sujeitos da relago juridica que se instaura em virtude da
propria lei. A obrigatoriedade abrange ndo apenas os segurados
como também o drgdo segurador, que ndo seleciona as pessoas
com as quais mantera a relacdo juridica assecuratéria, desde
que as mesmas retunam as condigdes objetivas previstas pela lei.
Nos dizeres de Lionello R. Levi tais condigbes funcionam como
fatos juridicos objetivos que provocam o surgimento da

relagdo™®.

De certo, o Estado néo seria capaz de fornecer a protegéo, reduzindo as
situacdes de necessidade, se o sistema de protecao nao fosse obrigatorio. Assim,
as pessoas que se encontrem nas situagbes descritas pela lei devem
obrigatoriamente sujeitar-se ao sistema previdenciario, decorrendo da prépria lei a
filiagdo do sujeito protegido.

* CARDONE, Marly. Previdéncia, assisténcia, saide, p. 23.
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Sobre esse tema Wagner Balera, em sua obra Sistema de Seguridade

Social*’

, consigna que: “Deveras, a previdéncia social é compulsoria, instituida
ope legis, e protege mesmo aqueles que nela nao confiam ou que nela nao
acreditam (desde que atuem em conformidade com o ordenamento

juridico)” (nossos os destaques).

Essa caracteristica da previdéncia social marca também a distingdo com a
previdéncia complementar subsistema da previdéncia social, integrante da malha
de protecao social, que tem natureza privada e cuja contratacao é facultativa.

Assim, enquanto a filiacdo e a integracdo ao regime geral de previdéncia
social ndo decorrem da vontade do segurado, mas sim de disposi¢éao legal, ndo
havendo espacos para faculdade ou voluntariedade — salvo nos casos dos
segurados facultativos, evidente excecdo a regra —, na previdéncia privada, para
que a relacao juridica se instale, deve haver expressa manifestacdo de vontade
do interessado, formalizada por meio de contrato de previdéncia privada, visto

que sao caracteristicas desta a facultatividade e a contratualidade.

A regra € de sujeicao obrigatéria ao sistema previdenciario; entretanto,
abriu-se a possibilidade a qualquer pessoa com mais de dezesseis anos de idade

filiar-se ao sistema previdenciario, excecao a regra da obrigatoriedade.

A Constituicao da Republica exige o prévio vinculo entre o segurado € o

6rgao previdenciario, vinculo este denominado filiacao.

A filiacdo constitui o vinculo juridico que une o segurado a previdéncia
social, elo que se instala automaticamente quando verificadas as condigbes
impostas pela lei, o que se da basicamente pelo exercicio de atividade
remunerada vinculada ao regime juridico previdenciario. Assim, no que tange a
questao da filiagado, existem causas que deflagram a adesdo do segurado ao

sistema, independentemente da sua vontade manifesta.

Desse vinculo juridico decorrem duas relagdes juridicas,: uma que obriga o

segurado a custear o sistema, por meio do pagamento das contribui¢cbes, e outra

*” BALERA, Wagner. Sistema de seguridade social, p. 70.
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relativa ao direito a prestagdo previdenciaria, isto é, a protecao social prevista

pela lei..

A filiacao delimita o ambito subjetivo de aplicabilidade e subordinacao da
previdéncia social, ja que identifica, de um lado, os titulares das prestacdes
previdenciarias e, de outro, aquelas pessoas obrigadas a contribuir com o sistema

previdenciario.

A filiagdo, como ja visto, é, em regra, obrigatéria e decorre da propria lei.
Entretanto, em nosso ordenamento juridico, como expressao do principio da
universalidade, previu-se a possibilidade de qualquer pessoa, desde que nao
vinculada ao sistema previdenciario de forma obrigatéria, filiar-se a previdéncia
social. Com isso, o sistema previdenciario brasileiro abarca duas categorias de
segurados: os obrigatérios e os facultativos.

Sao segurados obrigatérios da previdéncia social, nos termos do artigo 11
da Lei n. 8.213/91, os empregados urbanos e rurais que prestem servicos com
vinculo empregaticio, os trabalhadores temporarios, o servidor publico ocupante
de cargo em comissdo sem vinculo efetivo, os empregados domésticos, os
contribuintes individuais, dentre os quais estdo os trabalhadores autébnomos,
titulares de firma individual urbana ou rural, sécio-gerente e sécio-cotista que
recebam remuneracdo, os trabalhadores eventuais, além dos trabalhadores
avulsos, e o0s segurados especiais, que sdo o0 produtor, parceiro, meeiro,
arrendatario rurais, garimpeiro, pescador artesanal, que exercam atividade em

economia familiar.

Para os segurados obrigatérios, a filiacdo € automatica e decorre do
simples exercicio da atividade remunerada. Ao lado desses, a lei permite, como
expressao da solidariedade e da universalidade, que qualquer pessoa maior de
dezesseis anos venha a aderir voluntariamente ao sistema — sendo denominados

segurados facultativos.

A vinculacado dos segurados facultativos decorre da expressa manifestagao
da intencdo de filiar-se ao sistema, com o recolhimento das contribuicées sociais

devidas. Assim, enquanto para os segurados obrigatérios a filiagdo ao sistema
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previdenciario decorre do exercicio de atividade remunerada, para os segurados
facultativos exige-se que este manifeste expressamente sua vontade de filiar-se
ao sistema, por meio da inscricao, que somente tera validade se acompanhada do

recolhimento das contribuicées previdenciarias devidas.

2.1.3. Contributividade

A exigéncia de contribuicdo constitui uma das caracteristicas que mais
marcam a distingdo desse esquema de protecdo das demais searas da
seguridade social — assisténcia social a saude.

A contributividade constitui elemento essencial para compreender o
modelo de protecdo social previdenciario, que exige do individuo protegido a
participacao no custeio do programa de protecao social, elemento que demonstra
o atual estagio de desenvolvimento da seguridade social em nosso pais.

A Carta Constitucional conclamou toda a sociedade a participar do custeio
da seguridade social, exigindo também a participacdo direta dos sujeitos
protegidos. Essa participacdo se da por meio de pagamento das contribuicbes
sociais, que constitui o financiamento direto a que faz mencao o caput do art. 195

da Carta Constitucional:

“Art. 195. A seguridade social sera financiada por toda a
sociedade, de forma direta ou indireta, nos termos da lei,
mediante recursos provenientes dos orcamentos da Unido,
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, e das seguintes
contribuigbes sociais:

| — do trabalhador e dos demais segurados da previdéncia social,
ndo incluindo a contribuicdo sobre aposentadoria e pensao
concedidas pelo regime geral de previdéncia social de que trata
o art. 201"

A exigéncia da contribuicdo por parte dos sujeitos protegidos pela
previdéncia social tem relevancia na propria constituigio da relagédo

previdenciaria, por meio da exigéncia do numero de contribuicbes minimas (a
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caréncia), bem como para configurar a condicdo de segurado, pressuposto da

relagdo previdenciaria.

Nada obstante comumente afirmar-se que a auséncia de contribuicdo
conduz inexoravelmente a perda do direito as prestacdes previdenciarias ha
institutos abarcados pela previdéncia que mitigam essa comutatividade direta
existente nas relagdes securitarias, 0 que demonstra a marca distintiva da

previdéncia social com o seguro social.

O periodo de graca regulamentado no artigo 15 da Lei n. 8.213/91 consiste
em um desses institutos. Trata-se de lapso temporal durante o qual, ainda que
nao tenha o segurado vertido as contribuicbes devidas, faz jus, ele ou seus
dependentes, a todos o0s beneficios e servigos da previdéncia social.

Outra situagédo digna de nota é a auséncia de contribuicdo no caso do
segurado empregado e avulso. A lei previdenciaria retirou dos segurados
empregados e dos avulsos a obrigatoriedade do recolhimento das contribui¢cbes
sociais, atribuindo ao contratante, ao empregador, a responsabilidade pela
retencao e repasse dessas contribuicées ao instituto de previdéncia social. Diante
dessa sistematica, ndo seria justo que os empregados e trabalhadores avulsos
pudessem ser prejudicados em face do descumprimento da obrigacédo de recolher
as contribuicdes sociais pelas empresas contratantes, até porque a fiscalizacao
do recolhimento cabe ao ente previdenciario, ndo podendo esse 6nus ser
transferido ao trabalhador.

Cunhou-se com base nesses fundamentos um principio proprio aplicavel
ao direito previdenciario, denominado de principio da automaticidade das
prestagdes. Segundo ele, o érgao previdenciario ndo podera deixar de pagar as
prestacdes ao segurado®® e seus dependentes, diante da falta de recolhimento
das contribuigdes pelo empregador.

*® Esse principio era aplicavel aos empregados e avulsos, pois estes tinham suas contribuigées
retidas e recolhidas pelo empregador. A Lei n. 10.666/03 determinou que a empresa passasse a
reter contribuigbes devidas pelos contribuintes individuais que Ihes prestassem servigos (art.
4%, devendo tal principio ser estendido a todos os trabalhadores que prestem servigos a
empresas.
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As contribuigbes prestam-se a, de um lado, qualificar o individuo como
beneficiario do sistema e, de outro, a quantificar, de forma ainda que nao direta,
0s beneficios previdenciarios que os segurados ou seus dependentes terdo direito

de receber.

Nao se pode verificar uma relagéo direta entre o quantum, vertido pelo
trabalhador ao instituto previdenciario, e o valor do beneficio que percebera diante

da ocorréncia de uma das situagdes cobertas pela previdéncia.

O regime previdenciario instituido pela Constituicdo da Republica de 1988
adotou a forma de reparticdo das receitas entre os beneficiarios que delas
necessitam. Constitui um regime no qual ha solidariedade entre geragdes, visto
que a presente geracdo — dos trabalhadores economicamente ativos e vinculados
a previdéncia — custeara os programas previdenciarios das geragdes passadas.
Ademais, como ja abordado, as contribuicdes vertidas pelos sujeitos obrigados
formam o orgamento da seguridade social, custeando ndo apenas o subsistema
da previdéncia social, mas também os sistemas da salde e da assisténcia social.
Consigne-se que o artigo 167, Xl, da Constituicdo veda a utilizacdo dos recursos
provenientes das contribuicoes da empresa sobre folha de salarios, bem como a
contribuicdo do trabalhador e demais segurados da previdéncia para despesas

outras que nao.

Assim, embora a maior parte dos beneficios seja calculada com base no
valor das contribuicdes sociais vertidas pelos trabalhadores, isto €, com base no
salario-de-contribuicdo, ndo se verifica exata co-relagdo entre os valores
efetivamente recolhidos pelo trabalhador ao longo de sua vida profissional e o
valor dos beneficios que podera vir a receber quando da ocorréncia dos eventos
protegidos.

2.1.4. Superacao da Nocao de Risco Social

Elemento indissociavel a idéia de seguro, e que pode ser transportada para
a seara da previdéncia social, é a existéncia de um risco a ser coberto.



41

A previdéncia social, como forma de seguro social, haure seus
fundamentos da técnica de seguro privado.

No seguro privado, a relacao juridica existente entre o ente segurador e o
segurado deve estar presente antes da ocorréncia do risco, dai por que se
elencam como caracteristicas fundamentais do risco: ser possivel, futuro, incerto
e independer da vontade das partes, gerando ainda prejuizo econémico ao

contratante. A aleatoriedade constitui elemento do seguro tradicional.

A relacao securitaria visava a indenizar o individuo dos eventuais danos
causados pelo acontecimento do risco, previsto e coberto pelo contrato. A
evolugdo dos modelos de seguro sociais implicou que seus conceitos também

fossem adequados as novas concepgoes.

Assim, o conceito de risco, entendido como acontecimento incertus an e
incertus quando, foi superado nos modelos de seguros sociais, pois havia fatos
nao incertos que ocasionam o aumento de despesas e, conseqientemente,
geram situagdes de necessidades, das quais deveriam 0s seguros sociais se

ocupar.

Com efeito, o seguro privado fundava-se na concepcao de risco-evento e
dano. A idéia de dano, insita também aos contratos de seguro privados, nao era
adequada aos modelos de protecdo social, uma vez que, como ja dito, ha
situacbes como nascimento e casamento que nao se apresentam propriamente
danosas para as partes, mas que, por demandarem incremento nas despesas,
podem gerar situacdes de necessidade. De outra parte, nem todos os danos
sofridos pelas partes devem gerar direito a protecao social, visto que o dano pode
recair sobre bens nao-essenciais, que nao prejudiquem a subsisténcia do
individuo ou de sua familia. Destarte, evoluiu a nogdo de risco, passando a
protecdo social a ser destinada as situagées de necessidade, mais adequada a
idéia de seguridade social.

Importante salientar que a nogado de risco continua a ser importante na
teoria da previdéncia social, ndo havendo o abandono dessa idéia, apenas a

alteracao de sua concepgao.
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Atualmente, a seguridade social é concebida como o sistema apto a liberar
os individuos da situacdo de necessidade social, pois, com a socializacao dos
riscos, idéia insita a nocdo de seguridade, a necessidade suportada por um

individuo acaba por colocar toda a coletividade em risco.

O risco social pode ser caracterizado como a ameacga que atinge toda a
sociedade, caso um de seus membros venha a ser colocado em situacao de
necessidade.

Leciona Armando de Oliveira Assis, acerca da nova concepg¢ao de risco

social:

“Neste ponto chegamos, entdo, a meta que buscavamos: é que
numa nova concepgao de ’risco social’ como propomos, a no¢ao
fundamental sera a de que o perigo que ameacga o individuo se
transfere para a sociedade, ou por outra, se ameaca uma das
partes componentes do todo, fatalmente ameacgara a propria
coletividade, o que faz com que as necessidades dai surgidas,
além e acima de serem apenas do individuo, se tornem
igualmente necessidades da sociedade. De tal forma se nos
patenteia ésse fato, que nos chega a parecer mais apropriado

designar o perigo potencial de “necessidade social”, ao
I’!Ag

invés de ‘risco socia (grifo nosso).

Nesse sentido sdo também os ensinamentos de Mattia Persini®®, para
qgquem a idéia de segurancga nacional, essencial e indispensavel para o gozo de
direitos civis e politicos, exprime a exigéncia da garantia a todos da libertacao das
necessidades.

A finalidade da seguridade social € a supressdo desse estado de
necessidade, de forma a restabelecer o equilibrio social, ante a manutencéo das
condicbes minimas de subsisténcia e bem-estar dos cidaddos, por meio dos
instrumentos engendrados pelo Estado.

9 ASSIS, Armando de Oliveira. Em Busca de uma concepgéo moderna de “risco social’, p. 28.
% PERSIANI, Mattia. Diritto della previdenza sociale, p. 12.
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Tais premissas sao plenamente aplicaveis as agdes da previdéncia social,
sendo valida a assertiva de que cabe a ela suprimir o estado de necessidade
causado pelo risco social previsto em lei. Sobre o assunto, elucidativas séo as

consideragdes de Daniel Pulino®':

“Insista-se o _que se socorre, na previdéncia social é a

necessidade social; ndo, portanto, a invalidez, a morte, a

velhice, elc., consideradas em si mesmas, mas, sim, a
repercussdo que elas acarretam, o comprometimento da
subsisténcia que aquelas contingéncias ensejam ao privarem de
rendas ou sobrecarregarem as despesas dos sujeitos que vivem
do proprio trabalho ou daqueles que deste dependam. Assim, o
que realmente importa, o — digamos — fim imediato, a finalidade
protetiva, enfim, da previdéncia social é a superacao da
situacao de necessidade social” (grifo n0sso).

Importante salientar que nada obstante no sistema de previdéncia social
busque-se salvaguardar as situacdes de necessidade social, tais situacées devem
decorrer do risco expressamente previsto pelo legislador, ante a limitacao
objetiva, da qual decorre que somente as contingéncias previstas em lei sdo
cobertas pelo sistema. Diferentemente de uma seguridade social ampla, em que
se busca afastar as necessidades sociais, no sistema de previdéncia social

somente as contingéncias previstas em lei merecem protegao social.

Sobre o tema, Almansa Pastor®® afirma que, nos ordenamentos em que
vige o sistema de seguridade social contributiva, € necessario impor restricdes
ndo sé no ambito subjetivo, mas também no ambito objetivo, a fim de delimitar
guem sao o0s sujeitos protegidos e obrigados pela seguridade. A restricao objetiva
da-se com a identificacdo das necessidades que merecem prote¢cao social.

O artigo 201 da Carta Constitucional elenca as contingéncias cobertas pela
previdéncia social, dentre as quais cabe citar as relacionadas a incapacidade para
o trabalho (doencga, invalidez) e as destinadas a protecdo da familia (morte,

*" PULINO, Daniel. A aposentadoria por invalidez no direito positivo brasileiro, p. 40 e 41.
%2 PASTOR, José M. Almansa. Derecho de la Seguridad Social, p. 225.
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maternidade, reclusdo, numero de dependentes). Observa-se que, nada obstante
nao seja o Brasil signatario da Convencao n. 102 da OIT, que trata das Normas
Minimas de Seguridade Social, nosso ordenamento acabou por abarcar todos os

riscos enumerados naquele instrumento norteador.

As contingéncias elencadas no texto constitucional sdo as contingéncias
minimas, tidas pelo legislador constituinte como aptas a fornecer a malha de
protecdo social necessaria a socorrer o0s cidaddos nas situagbes de
necessidades, no implemento dos objetivos da ordem social, podendo verificar-se
a expansao do sistema, desde que, para tanto, sejam previamente estabelecidas
as fontes de custeio (art.195, §5° da CF).

Acerca dos riscos minimos previstos pelo ordenamento, acentuou Mattia
Persiani®® a importancia desse rol, minimamente garantido pelo legislador
constituinte, em relacdo aos quais ndo se poderiam cogitar retrocessos. Aduz que
o rol ndo € taxativo, podendo o legislador ordinario nele incluir outras
contingéncias nao previstas, de forma a ampliar a rede de protecao social, ndo se

admitindo, no entanto, retrocessos a evolugao ja realizada.

Importa observar ser aplicavel, nesse tocante, o principio da tipicidade. As
contingéncias desencadeantes da protecdo social previdenciaria devem estar
previamente previstas em lei, ndo se admitindo a criagdo doutrinaria ou

jurisprudencial de outros riscos néo previstos pelo ordenamento.

Os sistemas de protecao social de cada pais sdo engendrados de acordo
com a capacidade econbmica de cada sociedade, cabendo a cada qual,
analisadas as circunstancias e peculiaridades, eleger o rol de riscos que melhor

atendera as finalidades visadas pelo Estado.

°® PERSIANI, Mattia. Diritto della Previdenza Sociale, p.15/16. Nas palavras do autor: “lavoratori,
inoltre, hanno diritto a che siano preveduti e assicutati mezzi adeguati alle loro esigenze di vita
quando si verificano determinati eventi generatori di bisogno. L’indicazione di tali eventi,
contenuta nel secondo comma dell’art. 38, non ha valore tassativo.

Essa pone, pero, un vincolo al legislatore ordinario nel senso che, salvo che per quanto attiene
ai_requisiti per aver diritto_alle prestazioni e ai criteri per determinarne I'ammontare, rende
irreversibile 'evoluzione gia realizzata. Per contro, quellindicazione non esclude la possibilita di
un’ulteriore estensione della tutela previdenziale, come, ad esempio, e avvenuto per la tutela dei
superstiti (cfr.n.104)” (grifo nosso).
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Essa idéia foi plenamente adotada pela Assembléia Geral das Nacodes
Unidas, na Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, artigo 22, que dispde:
“Toda pessoa, como membro da sociedade, tem direito a seguranga social e a

realizacao pelo esfor¢co nacional, pela cooperacao internacional, de acordo com

a organizacao e recursos de cada Estado, dos direitos econdémicos, sociais e

culturais indispensaveis a sua dignidade e ao livre desenvolvimento da sua

personalidade” (grifos nossos).

A inclusdo de novas contingéncias ndo previstas em lei acarretaria
evidente desequilibrio ao sistema, colocando-se em xeque a sustentabilidade
econOmica do regime previdenciario, o que vai de encontro a prépria idéia de
seguro social. Tal procedimento, ademais, em nosso ordenamento, é
expressamente vedado, em face da vigéncia da regra insculpida no artigo 195, §
5°, da Constituicdo da Republica, denominada de regra da contrapartida, instituida
para mantenga do equilibrio econémico do sistema, basilar de qualquer regime de

seguro social.
Sobre a regra da contrapartida, leciona Wagner Balera®* :

“Segunda abalizada opinido de Esser, ha principios que sdo, no
sistema juridico, ‘imanentes” e “informativos”. Sustenta esse
notavel autor que, mesmo quando ndo estejam incorporados ao
texto normativo, tais principios funcionam como diretrizes

(quides) que norteiam o legislador.

A regra da contrapartida, grafada pela primeira vez na Emenda n.
1(1969) a Lei Maxima de 1967, faz parte do ideario basico sem o
qual seria de todo inconcebivel no modelo alemdo do seguro
social. Por conseguinte, sempre esteve, implicitamente pelo

menos, presente em nosso direito constitucional positivo.

(...)

> MONTEIRO, Meire Lucia Gomes (coord.). Introduc&o ao Direito Previdenciario, p. 68.
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A restricdo imposta pela regra da contrapartida funciona, assim,

como garante do sistema”.

Nesse sentido, concluimos, portanto, pela necessidade da prévia
instituicao, em lei, das contingéncias sociais a serem cobertas pelas prestacoes
de previdéncia social. E o caso da reclusdo, que se encontra prevista como uma

das contingéncias cobertas pela previdéncia social.

2.1.5. Equilibrio Econémico-Financeiro

Dispde o artigo 201 da Carta Constitucional, com redacdo dada pela
Emenda Constitucional n. 20/98, que a previdéncia social deverd observar

critérios que garantam o equilibrio financeiro e atuarial do sistema.

Esse mandamento constitucional direcionado aos gestores do subsistema
previdenciario foi inserido quando do advento da emenda Constitucional n. 20/98,
determinando-se especial atencdo para a manutencdo do equilibrio entre os
valores pagos pelo 6rgéo previdenciario, por meio dos beneficios, e os recursos
arrecadados, explicitando a importancia do planejamento para a manutengdao do

sistema previdenciario.

Com efeito, o equilibrio financeiro econémico do sistema constitui
pressuposto de existéncia do modelo de protegcdo social, ja que sem este
dificilmente a previdéncia conseguira dar seguranga e transmitir aos cidadaos a
tranquilidade de que receberdo o socorro do Estado nos momentos de

necessidade.

Dissertando acerca de outra regra, sdo adequadas as considerag¢des de
Wagner Balera:

“Ninguém poderia supor que o ordenamento juridico autorizasse
0 descompasso entre metas a serem atingidas e recursos
disponiveis. Tal anomalia acabaria desnaturando o modelo que,
mesmo em transito para a forma superior da seguridade, ndo se

pode furtar a estreita conotagdo que deve existir entre receita e
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”

despesa, elementar para que qualquer seguro seja seguro
(grifos no original).

Nada obstante o equilibrio econdmico financeiro seja principio que se pode
extrair das dobras do sistema de seguro social, 0 mandamento inserido em
dispositivo constitucional funciona como constante alerta para que tal equilibrio

nunca se perca, exigindo dos gestores da previdéncia constante fiscalizacao.

Apropriado faz-se recordar que o sistema de protecdo social esta
associado a uma nogdo elementar de contabilidade, qual seja, a de caixa®,
decorrendo do senso comum que nenhuma caixa terd equilibrio se as saidas
forem maiores do que as entradas. E para que tal equilibrio seja alcangado, outro
conceito fundamental e inerente ao modelo de seguro social € a existéncia de

planejamento.

Victor Russomano® ja advertia quanto & imprescindibilidade do

planejamento, como principio norteador do sistema previdenciario.

No Brasil, com a Lei n. 8.212/91, ndo temos propriamente um plano de
custeio, apesar de sua denominacao, visto que a lei nada mais € do que a
enumeragao das contribuigbes, ndao se baseando em critérios atuariais,
econOmicos e demograficos. A auséncia de um plano que efetivamente preveja
metas a longo e médio prazo contribui para distor¢cdes no sistema, levando a crise
e ao alarde de discussdes quanto a viabilidade do sistema, inseguranca que nao
se coaduna, de certo, com a finalidade de dar seguranca social, denominacao

preferida por alguns doutrinadores®’ para a matéria da seguridade social.

Por fim, cumpre salientar que a busca pelo equilibrio financeiro constitui
exigéncia ndo apenas do subsistema da previdéncia social, mas do sistema de
seguridade social, consoante se depreende da regra da contrapartida insculpida

> BALERA, Wagner. Curso de Direito Previdenciario. Organizagdao e Custeio da Seguridade
Social. p. 40.

% RUSSOMANO, Mozart Victor. Comentarios & Consolidagao das Leis da Previdéncia Social, Sao
Paulo: RT, 1977, p. 309.

" Marly Cardone, em sua obra Previdéncia, Assisténcia e Salde, discorre sobre o tema,
explicitando os motivos pelos quais prefere a expressdao seguranga social a expressao
seguridade social.
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pelo legislador constituinte no artigo 195, §5°, que dispde que nenhum beneficio
ou servico da seguridade social podera ser criado, majorado ou estendido sem a

correspondente fonte de custeio.

2.2. Da Protecao a Familia

A familia, dentro do sistema de protecao social, tem grande relevancia e
especial destaque, uma vez que constitui 0 berco do principio da solidariedade,

principio fundamental da previdéncia social e também da seguridade social.

Salientando a importancia da cobertura de contingéncias relativas a
familia, leciona llidio das Neves®® que a familia constitui a0 mesmo tempo um fato
natural e social, ja que, de um lado, é inerente a propria estrutura bioldgica do ser
humano e, de outro, implica um ato voluntario das pessoas envolvidas na

constituicdo do nucleo familiar, que recebe o enquadramento juridico préprio.

“(...) A essencialidade e importancia da familia como base da
propria sociedade implica um adequado enquadramento

contingencial no dominio da sequranca social e do

respectivo ordenamento juridico. S3o varias as situagbes
relevantes a considerar neste dominio, em que estdo em causa
interesses e responsabilidades, tanto individuais, inerentes aos

cidaddos, como colectivas, inerentes ao Estado.

Parte-se do principio de que ter filhos e educa-los ndo é um
problema que apenas afecte e unicamente interesse aos pais,
mas € de molde a envolver também, de modo efectivo, a
colectividade, ou seja, o Estado. E sem duvida um assunto
privado, porque depende de opgdes individuais das pessoas,
mas apresenta elevada exigéncia humana e importantes efeitos
sociais, a que o poder politico ndo deve ser indiferente. Por isso,
contrariamente ao que propugnam alguns, a defesa das

prestacoes por encargos familiares ndao deve depender, pelo

%8 NEVES, llidio das. Direito da seguranga social, p. 470 e 471.
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menos prioritariamente, de consideracées demograficas, nao
obstante o0 seu possivel efeito na natalidade, mas de
consideracées de equidade econémica e social’ (grifos

nossos).

A Constituicao da Republica de 1988 deixou bastante clara a intengédo de
fornecer o instrumental adequado para protecao da familia, consoante explicitado
no artigo 226, que dispde: “A familia é base da sociedade, tem especial protecao
do Estado’.

A importancia da familia pode ser verificada nao apenas na seara da
previdéncia social, mas na seguridade social como um todo, consoante se verifica
do objetivo da assisténcia social tragado no art. 203, inciso |, da Constituicdo da
Republica, que dispde que assisténcia social visa a proteger ndo apenas seus
membros, quando se tratar de criangas ou adolescentes e idosos, mas também o

préprio nucleo familiar.

Essa ordem de consideracao sera de grande relevancia para a analise da
prestacao especifica do auxilio-reclusdo que, como veremos, constitui um

beneficio destinado a proteger a familia do segurado.

Com efeito, a seguranca do segurado e dos membros de sua familia sao
circunstancias indissociaveis, na medida em que o segurado somente se sentira
plenamente protegido quando tiver ciéncia de que seus entes proximos e que dele

dependam nao sofrerdo privagées quando esse, eventualmente, Ihes faltar.

2.3. A Prisao e Direitos Previdenciarios

Aproximando-se ainda mais do tema proposto no presente trabalho, mister

se faz analisar as implicagbes, na seara previdenciaria, do evento prisao.

A prisdo consiste na privagcdo da liberdade de locomog¢ao do individuo,
determinada por ordem escrita do juiz ou decorrente de flagrante delito (art. 5°,
LXI, da Constituicao da Republica).
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A prisdo pode decorrer de sentenca condenatoria passada em julgado, que
impds ao réu a pena privativa de liberdade ou da decretacao de prisao cautelar,
expressao tomada em sentido amplo, decretada no curso do processo, enquanto
nao transitada em julgado a condenagdo ou ainda quando em curso as
investigacdes policiais, com a finalidade de assegurar a eficacia de futuro

provimento jurisdicional.

Leciona Anténio Magalhdes Gomes Filho®® que sdo espécies da prisdo
cautelar a prisao em flagrante, a prisdo preventiva, a prisdo decorrente de

pronuncia e a decorrente de sentenca condenatoéria recorrivel.

Ha ainda em nosso ordenamento previsao da prisao civil, cabivel somente
nos casos prescritos na Constituigdo, isto é, de depositario infiel e devedor de
alimentos (art. 5°, LXVIl, CF), da prisdo disciplinar aplicavel as transgressoes
militares e crimes militares (art. 5°, LXI, CF) e ainda da prisdo temporaria em que
prevalece a conveniéncia da investigacado, caso estejam presentes os requisitos

minimos que demonstrem a participacao do sujeito no delito investigado.

O afastamento do cidaddo do convivio social ndo aniquila por completo
seus direitos e garantias, que devem ser respeitados. Adverte René Ariel Dotti®
que, no Estado Democratico de Direito, a prisdo deve atender a finalidade de
proteger todos os membros da sociedade, ndao podendo ser transformada em

“instrumento da supressao dos direitos e deveres inerentes da cidadania’.

Leciona Rogério de Lauria Tucci® que, em matéria de execucdo penal,
deve ser observado o principio da reserva legal, garantindo-se aos presos, além
dos direitos basilares a vida e a integridade fisica inerentes a todas as pessoas,

todos os demais direitos ndo atingidos pela sentenca ou pela lei (artigo 38, LEP).

A garantia dos direitos dos presos esta prevista em tratados internacionais,
tais como o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, bem como nas regras
minimas para tratamento de presos da Organizacado das Nag¢bes Unidas (ONU),

%® GOMES FILHO, Antonio Magalhies. Presuncéo de inocéncia e prisao cautelar, p. 64.

% DOTTI, René Ariel. A reforma do sistema de penas — antigo e novos desafios 20 anos depois. p.
8.

" TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro p. 301-302.
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que elencam como direitos mais importantes: o respeito a dignidade da pessoa
humana, a proibigdo do agravamento dos sofrimentos inerentes a condicao de
preso e, por fim, em referéncia ao estudo desenvolvido no presente trabalho, a
salvaguarda dos direitos relativos aos interesses civis e aos beneficios de

seguridade social em beneficio proprio ou de seus dependentes.

A garantia desses direitos tem como escopo humanizar a execugao penal.
Ademais, consoante ensinamentos de Yolanda Catdo e Elisabeth Sussekind,
colacionados por Rogério Tucci®, “a prisdo ndo constitui territério no qual as
normas constitucionais ndo tém validade”, razdo pela qual devem ser
assegurados aos presos todos os demais direito ndo atingidos pela sentenca ou
restritos por lei, nos exatos termos do que dispde o artigo 3° do Codigo Penal e o
artigo 38 da Lei de Execugdes Penais.

Em conformidade com a Norma Minima da ONU, o legislador patrio, ao
tratar da execugao penal, na Lei n. 7.210/84, ressalvou expressamente no artigo

41, inciso lll, o direito dos presos aos beneficios da previdéncia social.

De saida, cumpre observar que, para fins de reconhecimento de direitos
previdenciarios, ndo importa se se trata de prisdo cautelar ou prisdo como
cumprimento de pena ou ndo. Tal distingdo é mitigada pelo préprio Cédigo Penal
que, em seu artigo 42, determina o desconto do montante da pena imposta ao
réu, do tempo da prisdo proviséria por ele cumprida, configurando o instituto da
detracdo. De outra parte, o artigo 2°, paragrafo Ginico, da Lei de Execugdes Penais
proclama serem aplicaveis os dispositivos da lei tanto aos presos provisérios
quanto aos condenados.

Destarte, tanto a prisdo cautelar quanto a prisdo penal decorrente de
sentencga transitada em julgado devem ser consideradas como geradores de
direitos previdenciarios e, mais amplamente, de direitos de seguridade social
previstos na Carta Constitucional de 1988 e nas legisla¢des ordinérias.

Os direitos previdenciarios dos presos podem ser garantidos a partir de
dois enfoques: ao preso e aos seus dependentes ndo pode ser negado o direito a

%2 TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro, p. 305-306.
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percepcao de eventuais beneficios, e, de outra parte, eventual trabalho exercido
durante o periodo de encarceramento deve ser considerado como gerador de

direitos previdenciarios.

Assim, encontra-se em consonancia com 0s principios € normas que
regem o direito dos presos, bem como da previdéncia social o disposto no artigo
39 do Caodigo Penal brasileiro, que estabelece: “o trabalho do preso sera sempre

remunerado, sendo-lhe garantidos os beneficios da Previdéncia Social.”.

No mesmo diapasdao das regras vigentes na esfera do Direito Penal, o
decreto regulador do Plano de Beneficio da Previdéncia Social — Lei n. 8.213/91 —
previu em seu o art. 11, inciso IX, a possibilidade de o presidiario, que ndo exerce
atividade remunerada nem esta vinculado a qualquer regime de previdéncia

social, filiar-se como segurado facultativo.

O preso pode, portanto, figurar como segurado obrigatério ou facultativo do
sistema de previdéncia social. Sera considerado segurado obrigatério, na
qualidade de contribuinte individual, quando exerca atividade por conta propria ou
atividade remunerada, mediante contrato celebrado ou intermediado pelo
presidio®. Cabe salientar que a filiagdo como segurado facultativo somente sera
cabivel na hipétese em que o preso ndo se enquadre em uma das hipoteses em

que sua filiacao seja obrigatoria.

Nada obstante tal previsdo legal, observa-se que, na pratica, a
equiparacao do trabalho dos presos ao trabalho exercido por todas as pessoas
livres, assegurando-se todos os direitos previdenciarios, traz implicagbes que
merecem, estudos aprofundados da matéria. Apesar de esses questionamentos
nao guardarem relacdo direta com o trabalho ora desenvolvido, trazemos apenas

algumas consideragdes para problematizar o tema.

Vimos que o trabalho constitui, ao mesmo tempo, um direito e um dever do
preso, devendo esse trabalho ser remunerado e gerador de protegéao
previdenciaria. A remuneracao, a teor das normas vigentes, podera ser inferior ao

salario minimo fixado em lei.

% HORVATH JUNIOR, Miguel, Direito previdenciario, p. 112.
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A grande questdo que exsurge é a compatibilizacao dessa sistematica com
a garantia dos direitos previdenciarios aos presos, mormente diante do sistema

vigente em nosso ordenamento juridico.

Inicialmente, é dificil equiparar o trabalho exercido pelo preso as diversas
categorias de trabalho tradicionalmente conhecidas. Diante disso, cumpre
identificar, grosso modo, duas categorias de trabalhadores reclusos: os que
trabalham na manutencdo dos estabelecimentos prisionais (limpeza, cozinha,
dentre outros) e os que exercem trabalho para empresas que firmam contratos

com a instituicdo carceraria.

Em ambas as situagdes, ndo se verifica relacdo empregaticia de
subordinacao entre o preso e a instituicdo carceraria, ou mesmo em relacéo as
empresas contratantes de seus servigos, vinculo expressamente afastado pela
Lei de Execucbes Penais (art. 28, §2°, Lei n. 7.210/84).

Afastado o enquadramento do trabalho do preso aqueles exercidos com
vinculo empregaticio, dificultoso também é caracterizar o preso como trabalhador
autdbnomo, entendido este como o sujeito que exerce a atividade por conta
prépria, assumindo o0s riscos do exercicio da atividade econb6mica. O preso
somente pode exercer atividade laborativa quando o Estado Ihe forneca os meios

para garantir tal exercicio.

De outra parte, em se tratando de trabalho exercido para empresas
contratantes, observa-se que todos os instrumentos, equipamentos e materiais
necessarios ao desempenho da atividade deverao ser fornecidos pelo Estado ou
pelas empresas contratantes da mao-de-obra dos presos. Poder-se-ia enquadra-
lo como trabalhador eventual, caso a atividade laboral exercida preencha o
requisito da eventualidade.

Tais questionamentos apenas demonstram que a matéria é tormentosa, o
que restou reconhecido por Elias Neuman, em consideracgdes transcritas por Julio
Fabbrini Mirabete, ao analisar o dispositivo da lei de execug¢des penais, Lei n.
7.284/84, que determina a remuneragdo do trabalho do preso, e que ora

transcrevemos:
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“Neuman, ao abordar a questdo relativa a remuneragdo do
trabalho penitenciario, adverte que todo intuito de equiparacdo
do trabalho prisional ao livre, na atualidade, representa
insuperaveis dificuldades que ndo foram solucionadas doutrinaria
ou praticamente em parte alguma do mundo, a ponto de ndo
obstante a tendéncia favoravel a essa equiparagdo o Congresso
das Nagbes Unidas sobre Prevengdo do delito e tratamento do
delinqiiente, se remeteu o estudo dessa possibilidade a novas e
mais detalhadas analises. Resta do preceito legal apenas o
intuito de animar o condenado a procurar a desenvolver a
atividade laborativa prisional e reconhecer que, apesar dos
pesares, a remuneragcdo ndo é tdo elevada diante da realidade

salarial de nosso pais. Mesmo assim a lei ndo é cumprida™*.

De qualquer sorte, cumpre observar que o enquadramento do preso na
categoria de contribuinte individual foi expressamente previsto pela Lei n.
10.666/03, assegurando sua vinculagdo a previdéncia social como segurado
obrigatério, que tem o dever de recolher contribuicao social sobre a remuneracao
percebida. Entretanto, como visto anteriormente, a remuneracéao percebida pelos
presos € inferior ao salario minimo, nao atingindo o limite minimo do salario-de-

contribuicao previsto no artigo 28, §3°, da Lei n. 8.212/91.

De outra parte, outra questdo digna de nota, refere-se a previsdo contida
no artigo 5> da Lei n. 10.666/03 que determinou aos contribuintes individuais o
dever de recolher a diferenga do valor da contribuicao retida pela empresa para a
qual preste servicos até o limite minimo, caso a remuneragédo percebida pela
empresa ndo atinja o valor minimo do salario-de-contribuigdo.E evidente que a
maior parte da populagdo carceraria brasileira n&o dispde de condicdes

financeiras para complementar o valor da contribui¢cao social.

A garantia da percepg¢dao do beneficio pelos dependentes do segurado
preso que labora, durante o cumprimento da pena, trazida pela Lei n. 10.666/03,

se, de um lado, trouxe beneficios ao segurado-recluso, de outro, traz esse viés,

64 MIRABETE, Julio Fabbrini. Execugao penal, p. 93.
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pois enquadrando o preso como segurado obrigatorio, surge para este o dever de

contribuir para a previdéncia social.

A contribuicdo do segurado-recluso na qualidade de contribuinte individual
incidente sobre o0s rendimentos efetivamente percebidos pelo trabalho
desenvolvido durante o cumprimento da pena, ainda que em valor inferior ao
minimo legalmente previsto, consiste em medida salutar para a salvaguarda dos
direitos previdenciarios do segurado quanto ao sistema, ja que, durante o periodo
em que esta recolhido a prisdo, mantém o mesmo a qualidade de segurado (art.
15, IV, Lei n. 8.213/91).

De outra parte, a exigéncia de contribuicdo social incidente sobre os
valores pagos aos contribuintes individuais, das empresas que eventualmente
contratem a mao-de-obra dos presos, é conclusdao que se extrai dos dispositivos

legais supramencionados.

Com efeito, se os encargos exigidos pela contratagdo da méo-de-obra dos
presos forem iguais aos aplicados aos trabalhadores em geral, dificilmente havera
empresas interessadas em contratar a referida mao-de-obra, restando cada vez
mais distante o implemento das finalidades do regime carcerario de

ressocializacao dos infratores da lei.

De certo que o recolhimento de contribuicdo social por parte das
empresas, até mesmo para a salvaguarda dos interesses dos segurados-
reclusos, é recomendavel e razoavel. Entretanto, dever-se-ia estudar formas de
fomentar a contratacdo dessa mao-de-obra, a fim de que sejam atingidas as
finalidades de ressocializacao do preso, questdao que ndo pode mais ser ignorada
pelo Estado e pela sociedade, a vista dos recentes acontecimentos, com a
atuacdo de comandos para atuagdes criminosas partindo do interior das
instituicbes prisionais, que apenas demonstram a faléncia do modelo de execugéo

penal e do sistema carcerario em nosso ordenamento juridico.

A garantia dos direitos previdenciarios aos presos, consoante dito, visa a
assegurar a humanizagédo das penas e a plena consecuc¢ao das finalidades das

penas (punitiva e ressocializadora), 0 que somente se dar4d com a salvaguarda
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também dos interesses dos dependentes dos presos, fim colimado pela prestacao

do auxilio-reclusdo, como veremos no capitulo adiante.
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CAPITULO Il - AUXILIO-RECLUSAO NO DIREITO PREVIDENCIARIO
BRASILEIRO

3.1. Breve Historico

O beneficio de auxilio-reclusdo esta presente em nosso ordenamento
juridico desde a década de trinta, época em que se encontravam em atividade os
institutos de aposentadorias e pensdes das diversas categorias profissionais. A
criagdo desses institutos de pensdes inaugurou nova fase de evolugdo da

previdéncia social brasileira.

Esses institutos abrangiam todos os trabalhadores de determinada
categoria em todo o territério nacional, constituindo, segundo licdes de Arnaldo
Sussekind®®, as primeiras autarquias de seguro social de ambito nacional, um
avango em relacdo as caixas de aposentadorias e pensodes até entdo vigentes,

acessiveis tdo-somente aos empregados de determinadas empresas.

O beneficio de auxilio-recluséo foi inicialmente previsto nas normas desses
institutos de aposentadorias e pensdes, que previram o pagamento de pensdo em
favor dos dependentes do segurado que estivesse preso.

O Decreto n. 54, de 12 de setembro de 1934, que aprovou o regulamento
do Instituto de Aposentadoria dos Bancarios criado pelo Decreto n.® 24.615/34,
previu no Capitulo Il, em seu art. 67, a prestagdo do auxilio-reclusdo destinada a

assisténcia dos segurados em casos de impedimento, in verbis:

Art. 67. Caso o associado esteja preso, por motivo de processo
ou em cumprimento de pena, e tenha beneficiarios sob sua
exclusiva  dependéncia  econbmica,  achando-se  seus
vencimentos suspensos, sera concedida aos seus beneficiarios,

enquanto perdurar essa situacdo, pensdo correspondente a

metade da aposentadoria por invalidez a que teria direito, na

ocasiao da prisao.

& SUSSEKIND, Arnaldo. Previdéncia social brasileira, p. 63.
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O Decreto n. 4.264, de 19 de junho de 1939, que aprovou o regulamento
do Instituto de Aposentadoria e Pensdes da Estiva, também fez mengao, em seu
artigo 89, inciso IX, ao beneficio concedido na hipotese de o segurado ser
condenado por sentenca transitada em julgado, prestacdo equivocadamente de

pensdo de seguro por morte.®®

A norma que instituiu o Instituto de Aposentadorias e Pensbdes dos
Maritimos — Decreto n. 22.872, de 29 de junho de 1933 — previu prestacao em
protecdo da familia do segurado recluso, ao estabelecer o pagamento de

aposentadoria ao representante do preso, in verbis:

“Art. 63. O associado que, nado tendo familia, houver sido
demitido do servico da empresa, por falta grave, ou condenado
por sentenca definitiva, de que resulte perda do emprego, e
preencher todas as condicoes exigidas neste decreto para

aposentadoria, podera requeré-la, mas esta sé Ihe sera
concedida com metade das vantagens pecunidrias a que teria

direito si ndo houvesse incorrido em penalidade.

Paragrafo unico. Caso o associado esteja cumprindo pena de
prisdo e tiver familia sob sua exclusiva dependéncia econémica,

a_importancia da _aposentadoria_a que se refere este artigo

sera paga ao representante legal da sua familia, enquanto

perdurar a situagcdo de encarcerado”.

A prestagéo supra, embora semelhante ao instituto ora em estudo, com ele
nao se confunde, visto que o beneficio tratado no dispositivo legal supratranscrito
prevé o pagamento de parte da aposentadoria a que teria direito o segurado
preso, aos seus familiares, ou melhor, ao representante legal da familia do preso,
e nao o pagamento de pensédo destinada aos dependentes, em razdo da prisao
do segurado.

% Art. 82 Sao direitos do segurado: IX — Instituir seguro por morte (pensao) a favor de beneficiados
inscritos, com a metade das vantagens a que teria direito si aposentado por invalidez, quando
condenado por sentenca passada em julgado, ressalvado o disposto no inciso Il deste artigo.
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Trata-se do pagamento da aposentadoria a que o segurado faria jus caso
nao fosse condenado, apresentando-se mais como a preservacao de parte do
direito da aposentadoria que o segurado ja havia adquirido antes de ser recolhido
a prisdo, do que propriamente de protecao aos dependentes. Para que a familia
fizesse jus ao recebimento dessa prestagdo, o segurado deveria ter preenchido
todos os requisitos para a percepcao da aposentadoria.

O beneficio de auxilio-reclusdo foi incorporado a Lei Orgénica da
Previdéncia Social (LOPS), Lei n. 3.870/60, em seu artigo art. 43, a partir do que
se estendeu a toda a classe previdenciaria, assegurando aos dependentes dos
segurados presos, que ndo percebessem remuneragao da empresa e contassem
com caréncia minima de doze meses, a assisténcia pecuniaria com o fim de

minorar os problemas decorrentes da prisédo do segurado.

O artigo 43 da Lei n. 3.870/60 regulamentou a prestagcdo nos seguintes

termos:

“Art. 43. Aos beneficiarios do segurado, detento ou recluso, que
ndo perceba qualquer espécie de remuneracdo da empresa, e
que houver realizado no minimo 12 (doze) contribuicées
mensais, a previdéncia social prestara auxilio-reclusdo na forma
dos arts. 37, 38, 39 e 40, desta lei.

§ 1° O processo de auxilio-reclusédo sera instruido com certiddo
do despacho da prisdo preventiva ou sentenca condenataria.

§ 29 O pagamento da pensdo sera mantido enquanto durar a
reclusdo ou detengdo do segurado, o que sera comprovado por
meio de atestados trimestrais firmados por autoridade
competente”.

Essa prestagédo previdenciaria esteve presente também na Consolidagéo
das Leis da Previdéncia Social (CLPS), promulgada pelo Decreto n. 77.077/76,
em seu art. 63, mas somente com a Constituicdo da Republica de 1988 o
beneficio foi erigido ao patamar de norma constitucional, ao lado das demais

contingéncias eleitas pelo legislador constituinte como aptas a fornecer a
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necessaria rede de protecdo social, no intuito de implementar os objetivos da

seguridade social.

O Decreto n. 89.312, 23 de janeiro de 1984, que aprovou a Consolidacao
das Leis da Previdéncia Social de 1984, também previu o beneficio, nos seguintes

termos:

“45. O auxilio-reclusdo é devido, apds 12 (doze) contribuicées
mensais e nas condicbées dos artigos 47 a 52, aos dependentes
do segurado detento ou recluso que ndo recebem qualquer
remuneragdo da empresa.

§1° o requerimento do auxilio-reclusdo deve ser instruido com
certiddo do despacho da prisdo preventiva ou da sentenca
condenatoria.

§2° O pagamento é mantido durante a detengéo ou reclusdo do
segurado, comprovada por meio de atestado trimestral de

autoridade competente”.

Na redagao original do art. 201, I, da Constituicao, a reclusdo encontrava-
se elencada como um dos riscos ensejadores da protecdo previdenciaria. A
Emenda Constitucional n. 20/98 alterou sua redacdo, de modo que atualmente
disp6e sobre a cobertura dos eventos doenca, invalidez, morte e idade avancada,
e a previsao da prestacao do auxilio-reclusado foi alocada no inciso IV do mesmo

artigo, juntamente com a prestacao do salario-familia.

Ainda, a partir da Emenda Constitucional n. 20/98, as prestagdes do
auxilio-reclusdao e do salario-familia passaram a ser garantidas apenas aos
dependentes dos segurados de baixa renda.

Em nivel infraconstitucional, o beneficio encontra-se regulado pelo art. 80
do Plano de Beneficios — Lei n. 8.213/91. Tal dispositivo deve ser interpretado de
acordo com as limitagbes trazidas pela Emenda Constitucional n. 20/98,
juntamente com as alteragdes trazidas pela Lei n. 10.666/03.

3.2. Finalidade da Protecao Social
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Trata-se de beneficio destinado a proteger a familia do detento que, com
sua prisdo, vé-se privada de sua fonte de subsisténcia. Nesse ponto, observa-se
a grande semelhanga entre o beneficio do auxilio-recluséo e da pensao por
morte, que também objetiva proteger os dependentes do segurado na falta do seu

provedor falta, em razdo da morte.

Em outras prestagdes, a previdéncia social visa a restabelecer o
desequilibrio causado pelas diversas contingéncias (invalidez, doencga,
desemprego ou mesmo idade avangada) que impedem o trabalhador de continuar
exercendo suas atividades habituais e, por conseguinte, de seguir percebendo
remuneragao.

Na prestacao previdenciaria objeto do presente estudo, no entanto, assim
como ocorre na pensao por morte, a contingéncia verificada com o segurado
(recolhimento a prisdo) causa situacao de necessidade a terceiros, isto é, a seus
dependentes, ocupando-se o direito previdenciario de salvaguardar tal situagéo.

O segurado recluso tem sua subsisténcia garantida pelo Estado, que deve
responsabilizar-se também pela integridade fisica. Entretanto, a familia do preso,
de um momento a outro, com a prisdo do segurado, tem sua fonte de subsisténcia
comprometida, o que, nos dizeres de Victor Russomano®’, justifica a prestacao,

sendo plausivel, “(...) no esquema dos beneficios da Previdéncia Social, que a

instituicdo dé medidas de protecdo aos dependentes do sequrado’.

Justifica-se a prestacédo previdenciaria tendo-se em vista que a prisdo do
segurado afeta diretamente a situacdo econémica da familia, que por vezes

acaba sendo compelida a langar-se no mundo do crime®®.

O evento ocorrido com o segurado influencia a condic¢ao fatica de terceiros,
causando situagdo de necessidade a seus familiares, que deixam de receber o

auxilio material que Ihes garantia a subsisténcia.

% RUSSOMANO, Mozart Victor. Curso de Previdéncia Social, p. 258.

% Nas palavras de Yolanda Catéo e Elisabete Sussekind: “A desestruturagao familiar que decorre
da prisdao de um de seus membros, o desamparo econémico que conduz, freqlientemente, a
esposa (ou companheira) e filhos a iniciarem uma vida criminosa, as inUmeras e dispensaveis
humilhagdes por que passam as visitas, constituem situagdes dolorosas para a familia. Cf.
Direito dos Presos, p. 87.
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Conclui-se assim que o auxilio-reclusdo constitui beneficio destinado a
substituir a renda do segurado durante o periodo em que permaneca recolhido em
instituicdo prisional ou carceréria, tolhido da liberdade de firmar contrato de

trabalho, com o qual lograria prover o sustento de sua familia.

Cabe ressaltar que a Lei n. 10.666/03 ressalvou a possibilidade de o
segurado-recluso exercer atividade laboral em cumprimento de pena privativa de
liberdade em regime semi-aberto ou fechado, ndo afastando dos dependentes o
direito ao beneficio.

Assim, ainda que o segurado exerca atividade remunerada em
cumprimento de pena privativa de liberdade em regime aberto ou fechado, terdo
seus dependentes direito a prestacdo previdencidria, consoante alteragbes
trazidas pela Lei n. 10.666/03. Pretendeu o legislador salvaguardar o direito dos
dependentes, ja que a remuneragao dificilmente sera suficiente para suprir as
necessidades do segurado recluso ou de sua familia, j& que podera ser inferior ao
salario minimo, patamar minimo previsto pela Carta Constitucional como capaz de
atender as necessidades basicas dos cidadaos. Tal insuficiéncia também pode se
dar diante da previsao da lei de execucao penal da ordem de destinacdo da
remuneracao dos presos, que deve ser destinada em primeiro lugar a indenizacao
dos danos causados pelo crime, a assisténcia familiar, a pequenas despesas

pessoais e ao ressarcimento do Estado (art. 29, §1¢, LEP).

3.3. Critica ao Beneficio

Nada obstante as consideragdes supratracadas, devemos observar que
esse beneficio ndo representa unanimidade dentre os doutrinadores que se

dedicam ao estudo do Direito Previdenciario.

Sérgio Pinto Martins®® faz duras criticas ao beneficio e prega em sua obra,
Direito da Seguridade Social, a extingdo dessa prestagdo. Transcrevo a seguir o

entendimento do autor, in verbis:

% MARTINS, Sérgio Pinto; Direito da seguridade social, p. 414.
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“Eis _um _beneficio que deveria ser extinto, pois ndo é

possivel que a pessoa fique presa e ainda a sociedade como
um todo tenha de pagar um beneficio a familia do preso,
como se este tivesse falecido. De certa forma, o preso é que
deveria pagar por se encontrar nessa condigcdo, principalmente

por roubo, furto, trafico, estupro, homicidio, etc.

Na verdade, vem a ser um beneficio de contingéncia

provocada, razao pela qual ndo deveria ser pago, pois 0 preso
da causa, com seu ato, em estar nessa condi¢cdo. Logo, nao
deveria a Previdéncia Social ter de pagar tal beneficio. Lembre-
se que, se o acidente é provocado pelo trabalhador, este ndo faz
jus ao beneficio. O mesmo deveria ocorrer aqui”’ (N0SSOS 0S

destaques).

Em que pesem os argumentos supratragados, a alegacao de que se trata
de risco provocado pelo segurado ndo pode ser tida como fator excludente do
direito a protecao previdenciaria. Isso porque temos, em nosso ordenamento
juridico, outros beneficios causados conscientemente pelo segurado, sem que
isso retire o direito de o segurado ou seus dependentes usufruirem da prestacao

previdenciaria. .

Consoante visto no Capitulo I, a nogédo de risco social foi superada com a
evolucao dos sistemas de seguro sociais, passando a ser adotada a protecao a

necessidade social.

Segundo Almansa Pastor’®, mesmo a doutrina tradicional do seguro social
que conceituava o risco como fato futuro, incerto e involuntario, houve por
obtemperar tal conceito, justamente por verificar que eventos como a maternidade

e os riscos familiares n&o tinham, em geral, a nota da involuntariedade.

Comparativamente, ndo se encontram questionamentos quanto a

legitimidade da protecdo a maternidade ou mesmo do salario-familia, nada

"® PASTOR, Almansa Manuel. Derecho de la seguridad social, p. 221.
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obstante tais beneficios, em geral, decorram de atos praticados pelos genitores

de forma consciente e voluntaria.

Dessa forma, parece-nos que o cerne da critica ao beneficio do auxilio-
reclusdo estd na aparente dicotomia entre a oneragdo do Estado e a pratica pelo

segurado de fato atentatério a sociedade.

Segundo a Teoria Geral do Direito, o ato ilicito sé surge como ilicito penal
quando o ato violador da lei for de tal gravidade que atente contra bens juridicos

fundamentais de existéncia ou desenvolvimento da sociedade.

Relembrando-se o conceito basico do instituto do ato ilicito, este pode ser
definido como delito civil ou criminal, que implica violagao a lei ”'. O ato ilicito civil
€ aquele que configura mera ofensa ao direito subjetivo privado, enquanto que o
ilicito penal ocorre, nos dizeres de Washington de Barros, na hip6tese de “ofensa

a sociedade pela infracdo de preceito indispensavel a sua existéncia’.

Diante desses conceitos, € compreensivel o sentido da critica ao beneficio,
ja que a concessao do beneficio implicaria, em Uultima andlise, a oneracado da
sociedade em favor do sujeito que maculou a paz social, mediante a pratica de
ato ilicito de tal gravidade, a ponto de ser punido pelo ordenamento juridico como

crime.

Assim, o inconformismo estaria no fato de a sociedade, inobstante o mal
causado pelo segurado, ser ainda obrigada a arcar com os 6nus de uma
prestacao previdenciaria, 0 que poderia ser considerado como uma benesse ao

Criminoso.

Em que pesem tais assertivas, observa-se que o beneficio em anélise nao
se destina a protegdo do preso, mas sim de seus dependentes, que ficariam em
situacao de necessidade, caso o Estado néo previsse a prestagéo previdenciaria.

Importante salientar ainda que se trata de prestacdo previdenciaria, de
modo que a configuragcdo do direito a prestagdo somente se perfaz em se

tratando de segurado regularmente vinculado a previdéncia social, ndo se

" MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil. p. 273.
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tratando de salvaguardar a familia de todos os sujeitos que venham a ser detidos
pela pratica ou pela possivel pratica de ato delituoso. O direito a prestagéao
somente nasce aos dependentes dos segurados que estavam vinculados ao

sistema, isto €, que vinham contribuindo para a previdéncia social.

A salvaguarda da situacdo de necessidade em que ficariam os
dependentes dos segurados recolhidos a prisdo esta em consonancia com 0s
principios da seguridade social de fazer frente as necessidades dos cidad&os, na
concepcao mais ampla de risco social, ja que a aflicdo de um membro afeta toda

a sociedade.

O beneficio em questdo ndo pode ser considerado como uma
benevoléncia concedida ao preso, visto que se trata de protecdo social cujos
titulares sao os dependentes do segurado.

Tal entendimento foi bem resplandecido por Russomano, que asseverou:
“Ndo se trata de assistir o segurado detento ou recluso, mas, sim, seus
dependentes, através do pagamento do auxilio que lhe garanta o minimum
indispensavel a vida".

Em favor do beneficio em questdo, invoca-se ainda o principio da
pessoalidade da pena, segundo o qual ndo deve a pena passar da pessoa do
condenado (art. 5% inciso XLV, CF). A negativa em conceder o beneficio aos
dependentes do segurado, em razao da pratica por este de fato tipificado como
crime, seria transferir para terceiros a punicao decorrente do ilicito praticado pelo

segurado.

Reconhece-se que a concessdo desse beneficio pode causar certa
perplexidade, mormente ao observamos que o sistema de protecdo social em
vigor ndo atingiu sua conformac¢ao maxima, segundo os principios da seguridade
social, em especial o da universalidade, prevendo, dentre os mecanismos de
concessao dos beneficios, institutos que restringem a fruicdo de suas prestagdes.
Em face disso, € possivel vislumbrar situacdo em que o segurado, ndo obstante
esteja comprovadamente invalido ou doente, ndo receba a protecdo

2 RUSSOMANO, Mozart Victor. Curso de previdéncia social, p. 258.
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previdenciaria por ndo ter preenchido o requisito da caréncia” ou mesmo em
razao da perda da qualidade de segurado, verificadas em determinados casos por
questdes de dias. Diante desse quadro, essa protecao social, que tem em sua
raiz a pratica de um ato lesivo a sociedade, poderia suscitar questionamentos
quanto a sua conformacdo com as finalidades preconizadas pelo sistema de

protecao social.

Entretanto, o fato € que o ordenamento juridico abarca a protecdo dos
dependentes do segurado, beneficio previsto na Carta Magna de 1988. Nesse
sentido, s6 se poderia indagar se o risco reclusdao seria merecedor da protecao
social, e se estaria em consonancia com as finalidades da ordem social, em
ambito puramente tedrico, j& que, na pratica, o beneficio foi abarcado pelo
ordenamento por ato do poder constituinte originario, ndo cabendo perquirir-se

acerca da constitucionalidade dessa norma.

A alegacdo de que esse beneficio ndo encontra previsdo em sistemas de
seguridade social de ordenamentos de paises desenvolvidos, como Italia ou

Portugal™

, Ou que nao fora mencionado em estudos da Organizagao Internacional
do Trabalho (OIT), consoante anotado por Marly Cardone’, ndo pode ser tido

como fundamento juridico valido a afastar a legitimidade do beneficio em questao.

Com efeito, consoante leciona Wagner Balera’®, a evolugéo da seguridade
social deve atingir o ideal de justica, isto é, a protecao de todas as pessoas em
face de todas as situacOes de riscos, ndo se restringindo apenas a garantir
protecdo minima prevista na Convencéo n. 102 da Organizagéo Internacional do
Trabalho (OIT), de 28 de junho de 1952, que versa sobre seguridade social,
denominada Norma Minima. Acerca desse importante marco na evolugao da

seguridade social, j4 alertava o autor que o que devera prevalecer € a protecao

"Ntmero minimo de contribuicdes mensais indispensaveis para que os beneficiarios fagam jus
aos beneficios (art. 24, Lei n. 8213/91).

™ Conclusao que se extrai diante da ndo mengao da prestagdo nas obras de Mattia Persiani,
Diritto della previdenza e  llidio das Neves in Direito da seguranga social — principios
fundamentais numa andlise prospectiva, p. 455.

> CARONE, Marly. Previdéncia, assisténcia, saide — o ndo trabalho na Constituicio de 1988, p.
64.

’® BALERA, Wagner. Introdugéo & seguridade social in Introduc&o ao direito previdenciario, p. 39.
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maxima € nao a minima prevista na Convencao n. 102 da OIT, segundo o qual

“estagio ndo pode ser reduzido a mero horizonte utdpico’.

E certo que a contingéncia reclusdo foi prevista e eleita pelo legislador
constituinte originario como fato gerador da prestacdo previdenciaria, apta a
encerrar o instrumental da seguridade social para a consecugéo dos objetivos do
bem-comum e justica social, de forma que o Brasil tem hoje um sistema protetivo
comparavel aquele mantido pelos paises mais industrializados, consoante

ensinamentos de Marly Cardone:

“No livro ‘La sécurité sociale a I'horizon 2000, edicdo da
Organizagéo Internacional do Trabalho — OIT e, em tradugdo
portuguesa de Celso Barroso Leite, edicdo da LTr Edit.,
encontramos a seguinte informacéo, que se refere tdo somente
aos paises industrializados. ‘3 — em quase todos o0s paises
fortemente industrializados pagam-se beneficios atualmente nas
seguintes contingéncias: velhice, morte, encargos familiares,
maternidade, desemprego, doenca, incapacidade e invalidez e
pela assisténcia médica nada se paga na hora de recebé-la.
Muitos paises em que ha quarenta anos nem todas essas
prestagées existiam ampliaram sua legislacdo para concederem

a totalidade delas’.

Como se vé o Brasil tem a reclusao entre os seus eventos

cobertos, nao citado pelo referido estudo.

Diante disto conclui que o Brasil, em termos de extensao,
tem um sistema protetivo comparavel a dos paises
industrializados; resta saber, se no referente a profundidade
da cobertura, que se mede pelo valor dos beneficios ou
eficiéncia dos servicos, a comparacao também resulta

positiva” (nossos os destaques).

O legislador constituinte, por meio do principio da seletividade, elencou

essa contingéncia ao lado das demais, como apta a compor a malha de protecao
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social, visando a cumprir as finalidades da seguridade social de promog¢ao do bem

comum e da justica social.

Nesse diapasao, importa observar que a prestacao do auxilio-reclusdo nao
constitui novidade trazida pela Constituicdo Federal de 1988, estando presente
nos sistemas de previdéncia social desde os primordios e em época em que se
encontravam em vigor os Institutos de Aposentadorias e Pensbes das diversas
categorias, assim como nas legislagdes previdenciarias que se seguiram desde

entao.

Diante disso, conclui-se que a prestacdo do auxilio-reclusdo esta em
consonancia com os principios da seguridade social.

3.4. Norma Previdenciaria do Auxilio-Reclusao

Os beneficios sdo prestagdes previdenciarias que decorrem da relagao
juridica estabelecida entre o sujeito ativo (dependentes ou segurado) e o sujeito
passivo, no caso o Estado, personificado pelo Instituto Nacional do Seguro Social
(INSS), em observancia ao principio da descentralizacdo (art. 194, paragrafo

unico, inciso VIl da Constituicdo da Republica).

Vimos no item 1.4 do Capitulo | que os beneficios previdenciarios
revestem-se da natureza de prestacbes pecuniarias decorrentes da relacado
juridica, cujo objeto é uma obrigacao de dar’’.

O auxilio-reclusdo é prestacdao previdenciaria concedida no ambito do
Regime Geral de Previdéncia Social, pelo érgao da administracao publica indireta
(Instituto Nacional do Seguro Social). Estd sujeita ao regime juridico de direito
publico e é devida aos dependentes do segurado de baixa renda recolhido a
prisdo, desde que o segurado nao receba remuneracdo da empresa,
aposentadoria, auxilio-doenga, ou o antigo abono de permanéncia em servico.

Ressalva-se o direto ao beneficio mesmo que o segurado exerca atividade

7 Ao lado dessas, ha as prestacdes previdenciarias que se revestem da natureza de obrigacdo de
fazer, que s@o os servigos sociais e reabilitagao profissional.
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remunerada em cumprimento de pena privativa de liberdade em regime semi-

aberto e fechado.

O art. 201, IV, da Constituicdo, com redacdao dada pela Emenda
Constitucional n. 20/98, dispde sobre o beneficio de auxilio-familia e auxilio-
reclusdo para dependentes dos segurados de baixa renda. Antes do advento da
Emenda Constitucional, ndo se limitava a concessao dessa prestagcdo somente
aos dependentes dos segurados de baixa renda, sendo o beneficio, até entdo,
concedido aos dependentes de quaisquer segurados detidos, que néo

percebessem remuneragao da empresa ou outro beneficio previdenciario.

De saida, cumpre observar que a hipétese de incidéncia do beneficio de
auxilio-reclusdo nao estd concentrada apenas no disposto no artigo 80 da Lei n.
8.213/91.

O ponto de partida para a analise dessa prestacao previdenciaria deve ser
o texto constitucional que prevé os riscos cobertos pela previdéncia social, dentre

0s quais a reclusao.

Atualmente, o beneficio encontra-se previsto no artigo 201, IV, da Carta
Constitucional de 1988, com redacédo dada pela Emenda Constitucional n. 20/98,

ao lado da prestacao do salario-familia, in verbis:

Art. 201 omissis
IV - salario-familia e auxilio-reclusao para os dependentes de
segurados de baixa renda (nossos os destaques).

Na redagéo original da Carta Constitucional, esse beneficio era destinado
aos dependentes de quaisquer segurados. Entretanto, a Emenda Constitucional
n. 20/98 limitou a concessdo desse beneficio somente aos dependentes
considerados de baixa renda.

Visando a regulamentar o ambito de alcance da norma constitucional, a
propria Emenda Constitucional n. 20/98 disciplinou o requisito “baixa renda” nos

seguintes termos:
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Art. 13. Até que lei discipline o acesso ao salario familia e auxilio-
reclusdo para os servidores, segurados e seus dependentes,
esses beneficios serdao concedidos apenas aqueles que
tenham renda bruta mensal igual ou inferior a R$ 360,00

(trezentos e sessenta reais), que, até a publicacdo da lei, serdo

corrigidos pelos mesmos indices aplicados aos beneficios do

regime geral de previdéncia social (nossos os destaques).
O artigo 80 da Lei n. 8.213/91 disciplina o beneficio nos seguintes termos:

Art. 80. O auxilio-reclus&o sera devido, nas mesmas condigbes
da pens&do por morte, aos dependentes do segurado recolhido a
prisdo, que ndo receber remuneracdo da empresa nem estiver
em gozo de auxilio-doenga, de aposentadoria ou abono de

permanéncia em servigo.

Trata-se de beneficio concedido aos dependentes do segurado,
observando disciplina bastante similar a da pensao por morte. O préprio legislador
utilizou-se de técnica de remissao, ressalvando explicitamente a concessao dessa

prestacao “nas mesmas condigbes da pensdo por morte’”.

E, finalmente, a Lei n. 10.666/03 veio complementar a norma que
regulamenta o beneficio do auxilio-reclusao, explicitando que:

Art. 2°. O exercicio de atividade remunerada do segurado
recluso em cumprimento de pena em regime fechado ou
semi-aberto que contribuir na condigdo de contribuinte individual
ou facultativo ndo acarreta a perda do direito ao recebimento

do auxilio-reclusdo para seus dependentes.

§1°. O segurado recluso nédo tera direito aos beneficios de
auxilio-doenga e de aposentadoria durante a percepgcédo, pelos
dependentes, do auxilio-reclusdo, ainda que, nessa condig&o,
contribua como contribuinte individual ou facultativo, permitida a
opcdo, desde que manifestada, também, pelos dependentes ao

beneficio mais vantajoso (grifos nossos).
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Mister se faz que o segurado nao disponha de rendimentos capazes de
prover a mantenca daqueles que estejam sob sua dependéncia econémica, nao
estando incluida nessa categoria a remuneracao percebida pelo segurado ante o
desempenho de atividade remunerada durante o cumprimento da pena privativa
de liberdade.

Em largos tracos, pode-se dizer que sdo condi¢cdes para a percepgao do
beneficio o recolhimento do segurado a prisdo, a nao-percep¢ado de remuneragao
da empresa ou de outro beneficio como aposentadoria, auxilio-doenca ou abono
de permanéncia em servi¢co. Entretanto, pode exercer atividade remunerada no
regime fechado e semi-aberto, a teor do disposto no art. 2° da Lei n. 10.666/03,
questao que merecera analise mais aprofundada em capitulo posterior.

Antes de adentrarmos especificamente na analise dos elementos dos
beneficios, é preciso observar duas questbes antecedentes: a condicdo do
segurado e a caréncia do beneficio.

3.4.1.Caréncia

A caréncia pode ser conceituada como o numero minimo de contribui¢cdes
necessarias para que o beneficiario adquira o direito a determinadas prestacoes
da previdéncia social.

Constitui requisito de carater nitidamente securitario, instituido a fim de
garantir a estabilidade e o equilibrio do sistema comutativo de seguro. Enquanto
nao implementado o periodo de caréncia, e ainda que se verifique a contingéncia
protegida pela lei, o0 segurado ou seus dependentes nao terdo direito a protecéao

previdenciaria.

Esse requisito foi dispensado em relagdo a algumas prestacoes
previdenciarias, em expressao ao principio da solidariedade, o que se deu com o
beneficio do auxilio-reclusao, salario-familia, auxilio-acidente e pensao por morte
(art. 26, inciso |, da Lei n. 8.213/91).

A existéncia da caréncia como condicao para obter-se o direito a protecao

social poderia ser questionada a luz dos principios da universalidade, vigente em
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matéria de seguridade social, uma vez que exclui do ambito de protecao pessoas
vinculadas ao sistema previdenciario e que possam estar em comprovada
situacdo de necessidade gerada pela contingéncia descrita em lei, pelo simples

fato de ndo contarem com um numero de contribuigdes minimas.

Em que pese a vigéncia, na seara da seguridade social e, por conseguinte,
da previdéncia social, do principio da solidariedade, justifica-se o instituto da
caréncia para fins de manutengédo do equilibrio econdmico-financeiro do sistema,
que constitui exigéncia da propria Constituicdo da Republica, especialmente na
ambito da previdéncia social, que deita suas raizes no modelo de seguro, nao
podendo, portanto, descurar-se da premissa basilar da manuteng¢do do equilibrio
das entradas e saidas.

Nesse sentido, Daniel Machado Rocha entende que “neste comando legal
jaz uma norma protetiva do sistema impondo um periodo minimo durante o qual o
obreiro, cuja qualidade de segurado foi adquirida, ndo podera usufruir de
determinados beneficios, a fim de se preservar o sistema de previdéncia social,
essencialmente contributivo, daqueles que so acorrem a ele quando atingidos

pelo risco social’’®.

O beneficio do auxilio-reclusao nao exige o pressuposto da caréncia. Na
legislacao anterior, a lei previa o periodo de doze contribuicdes. A Lei n. 8.213/91,
no entanto, desde a sua redacgao original, ndo instituiu um periodo de caréncia. A
Medida Proviséria n. 1.729, de novembro de 1998, tentou restabelecer o periodo
de caréncia de doze contribuigdes, ato normativo que nao restou convertido em
lei, perdendo sua eficacia, desde o nascedouro, remanescendo, assim, a

desnecessidade do periodo de caréncia para o beneficio do auxilio-recluséo.

3.4.2. Segurados Obrigatorios e Facultativos

A contingéncia prisdo, ocorrida com o segurado, faz nascer em seus

dependentes a situacdo de necessidade. Assim, para que a relacao juridica do

’® THIESEN, Ana Maria Wicket et al; Vladimir Passos de Freitas (coord.) Direito previdenciario:
aspectos materiais, processuais e penais, p. 64.
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beneficio do auxilio-reclusdo se estabeleca, mister se faz a ocorréncia da prisdo

do segurado vinculado a previdéncia social.

Como visto anteriormente, a previdéncia social abarca duas categorias de

segurados: os obrigatérios e os facultativos.

A filiagao dos segurados obrigatorios ao sistema previdenciario decorre da
lei, procedendo-se automaticamente com o exercicio de atividade enquadrada no

regime geral.

Os dependentes de todos os segurados, sejam eles empregados avulsos,
domésticos ou facultativos, fazem jus a percepcdo do beneficio de auxilio-

reclusao.

Diante da expresséo ‘remuneracao da empresa’, contida no artigo 80 da
Lei n. 8.213/91, poderiam subsistir duvidas quanto ao cabimento da concessao do

beneficio para os dependentes de segurados nao-empregados.

Entretanto, ndo tendo a lei limitado expressamente a prestagcdo aos
dependentes dos segurados empregados, ndo caberia ao intérprete fazer tal
distingdo, mormente para limitar direitos previdenciarios. A limitagdo do rol de
segurados protegidos, com base na expressao remuneracdo da empresa, deve
ser interpretada como pressuposto negativo para a constituicdo do direito do
beneficiario ao beneficio do auxilio-reclusdo, mas nao para fins de limitar o

espectro dos beneficiarios da prestacao.

De outra parte, cabe observar que mesmo o contribuinte individual
(autbnomo ou empresario) percebe remuneracdo ‘da empresa’, expressao
empregada em sentido amplo como contraprestacao pelos servicos prestados. O
termo remuneragéo, na disciplina do direito do trabalho, tem significado mais
amplo do que o de salario, este, sim, aplicavel somente aos empregados com

vinculo empregaticio e subordinados a determinada empresa.

Com o advento da Lei n. 10.666/03, essa questdo foi superada por

completo, visto que a norma ressalvou expressamente o direito a percepg¢ao do
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beneficio de auxilio-reclusdo, ainda que o preso contribua como contribuinte

individual ou facultativo.

Assim, tanto os dependentes dos segurados obrigatorios como facultativos

fazem jus ao beneficio em analise.

Nada obstante essa prestagdo configure direito préprio dos dependentes,
mister se faz, antes de analisar a situacdo dos dependentes, que se verifique
previamente a situacdo do segurado, de forma a assegurar que se trate de
trabalhador regularmente vinculado ao sistema de previdéncia social.

Sobre o assunto, elucidativas as consideragées de Feijo6 Coimbra:”®

“O direito desses dependentes, como dos demais, surge quando
ocorrentes duas situagées, que devem coexistir: a existéncia de
relacdo juridica de vinculagdo entre o segurado e a instituicao
previdenciaria e a de dependéncia tal como a lei a admitir entre o
segurado e o pretendente da prestagao”.

Dessa sorte, nao basta verificar somente a situagdo juridica do
dependente, sendo passo l6gico e cronologicamente antecedente a analise da
situacdo do segurado perante a previdéncia (manutencdo da qualidade de
segurado). Essa verificagao, no entanto, nao leva a concluir que se trata de direito
derivado, mas de mero pressuposto légico para constituicido do direito dos
dependentes.

Assim, para que os dependentes do segurados recolhidos a prisdo fagcam
jus ao beneficio do auxilio-reclusédo, é preciso que o segurado, no momento da
ocorréncia da contingéncia protegida, isto €, no momento do recolhimento a
prisdo, mantenha vinculo com a previdéncia, o que se da pela manutencéo da

qualidade de segurado.

A manutencdo da condicdo de segurados obrigatérios ao sistema
previdenciario da-se pela continuidade da causa desencadeante de sua filiagéo,

" COIMBRA, Feij6, Direito previdenciario brasileiro, p. 108.
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isto €, com o exercicio da atividade abrangida pelo regime geral, bem como

durante o transcurso do periodo de graca (art. 15 da Lei n. 8.213/91).

3.4.3. Espécies de Prisao

Inicialmente, impende salientar ser irrelevante, para fins de configurar o
direito a obtencao da protecao previdenciaria do auxilio-reclusao, a espécie de
prisdo a que foi submetido o segurado, ja que, como visto anteriormente, devem
ser assegurados os direitos previdenciarios aos encarcerados, mesmo em se

tratando de priséo cautelar.

Prescindivel, pois, investigar se o segurado fora detido provisoriamente, se
se trata de prisédo cautelar, ou, ainda, se estamos diante de cumprimento de pena
de reclusdao ou de detencdo, exigindo-se tdo-somente que o segurado esteja

comprovadamente segregado da sociedade, recolhido em instituicao prisional.

A denominagao auxilio-reclusgo nao constitui, dessa forma, aluséo ao tipo
de pena privativa de liberdade imposta ao réu — se reclusdao ou detencao —, nao
importando, também, se se trata de prisdo cautelar ou prisdo para cumprimento

de pena imposta em sentenga ja transitada em julgado.

Como visto no item 2.3. do Capitulo Il, a prisdo pode decorrer de sentenca
condenatéria passada em julgado, que impds ao réu a pena privativa de
liberdade, ou da decretacdo de prisdo cautelar, expressdao tomada em sentido
amplo, imposta no curso do processo, enquanto ndo transitada em julgado a
condenacao, ou, ainda, quando em curso investigagao policial, com a finalidade

de assegurar a eficacia de futuro provimento jurisdicional.

Sao espécies de prisao cautelar: a prisdo em flagrante, a prisdo preventiva,
a prisdo decorrente de pronuncia e a decorrente de sentenga condenatéria
recorrivel. Ha, ainda, a previsdo de prisdo civil para o depositario infiel e devedor
de alimentos (art. 5°, LXVII, CF), de prisdo disciplinar aplicavel as transgressoes
militares e crimes militares (art. 5°, LXI, CF) e, ainda, de prisdo temporaria, em

que prevalece a conveniéncia da investigacdo, caso estejam presentes 0s
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requisitos minimos que demonstrem a participacdo do detido no delito

investigado.

O Cddigo Penal Brasileiro, em seu art. 32, prevé as seguintes espécies de

penas: privativa de liberdade, restritivas de direito e multa.

As penas privativas de liberdade séo a reclusdo e a detengéo (art. 33, CP).
A primeira deve ser cumprida em regime fechado ou semi-aberto, enquanto a
segunda devera ser cumprida em regime semi-aberto ou aberto. Ha ainda a

previsdo na lei de contravencgéo penal da prisdo simples.

A distingdo entre ambas é meramente formal®, referindo-se apenas a
execugao da pena, ja que a pena de detencdo deve ter como regime inicial de
cumprimento o semi-aberto ou aberto, ndo sendo possivel fixar regime inicial
fechado. Para a pena de recluséo, é possivel a fixagéo inicial em qualquer um dos
trés regimes: aberto, semi-aberto ou fechado (art. 33 do Cédigo Penal), o que nao
significa dizer que a pena de detencdo ndo possa ser cumprida em regime
fechado, ja que a Lei de Execucgbes Penais permite a regressao de regimes (art.

118, LEP), mesmo em se tratando de pena de detencéo.

Para fins previdenciarios e de concessao do beneficio de auxilio-recluséo,
nao importa qual o tipo de prisdo (cautelar ou em execucao de pena) a que foi
submetido o segurado, nem mesmo se se trata de cumprimento de pena privativa

de liberdade de reclusdo ou detengéo.

Equipara-se ainda a prisdo a medida de internacao a que sao submetidos
0s menores infratores, nos termos do Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei
n. 8.069/90), caso 0 menor seja segurado vinculado a previdéncia e apresente

dependentes, nos termos da lei.

O direito ao beneficio de auxilio-reclusdo surge no momento em que o
segurado é encarcerado, estando impossibilitado de prover o sustento de sua
familia. Deve, portanto, estar segregado da sociedade, seja por meio de prisdes

8 MIRABETE, Julio Fabrini. Cédigo penal interpretado. p. 266-267.
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cautelares ou mesmo de prisdo para cumprimento de pena, ndo dispondo de

liberdade para firmar trabalho e, com isso, garantir a subsisténcia da sua familia.

3.4.4. O Risco Protegido: prisao do segurado

O encarceramento foi considerado pelo legislador como a contingéncia da

qual decorre a situacao de necessidade dos familiares do segurado.

A prisdo, da mesma forma que a morte, priva os dependentes do segurado

de sua fonte de sustento, de forma a justificar a concessao do auxilio-reclusao.

A protegdo previdenciaria concedida por meio desse beneficio visa a
socorrer os dependentes que, em razdo do recolhimento do segurado a prisao,

tém sua fonte de subsisténcia comprometida.

O risco protegido por essa prestagdao previdenciaria é, pois, a perda de
ingressos materiais pelo segurado, que fica privado da liberdade para o
trabalho®', disposicdo temperada pela possibilidade de o preso exercer atividade
laboral em cumprimento da pena em regime fechado e semi-aberto, 0 que nao

causa a perda do direito ao beneficio.

Veja-se, portanto, que o segurado deve estar impossibilitado de prover o
sustento de sua familia, razdo pela qual o beneficio ndo sera devido, caso o
segurado continue percebendo remuneragdo da empresa, ou esteja em gozo de
beneficios de aposentadoria, auxilio-doenga ou abono de permanéncia, pois,
nessas situacoes, resta descaracterizada a necessidade social dos dependentes
do segurado, cuja subsisténcia estaria garantida por meio daquelas prestagbes

previdenciarias ou pela remuneracao.

Impde-se, portanto, que o segurado esteja privado de sua liberdade de
locomocao e, portanto, impedido de exercer livremente atividade remunerada com
a qual possa prover de maneira minima a subsisténcia de sua familia. Assim é
que o beneficio ndo sera devido caso o segurado continue a perceber

remuneracao da empresa, auxilio-doenga, aposentadoria, abono de permanéncia

8 BALERA, Wagner. A protegéo social a familia, p. 238.
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em servico (art. 80 da Lei n. 8.213/91), visto que, nessas hipoteses, nao se
configura situacao de necessidade da familia, que tera sua subsisténcia garantida

por tais rendimentos, nada obstante a prisdo do seu arrimo.

A Lei n. 10.666/03, em seu artigo 2°, mitigou tal premissa, assegurando o
direito de os dependentes dos segurados perceberem o beneficio mesmo quando
0 segurado exerca atividade remunerada, em cumprimento da pena privativa de

liberdade em regime semi-aberto e fechado.

Nesse sentido, oportuna a reflexdo quanto ao exercicio de atividade
laborativa remunerada pelo preso-recluso, para fins de caracterizar o risco social
protegido por esse beneficio.

3.4.4.1 Exercicio da Atividade Laboral pelo Segurado-recluso

Tendo em vista que o trabalho constitui um dever e um direito do preso, e
com base na premissa de que o trabalho deve ser remunerado, importante
analisar o exercicio de atividade remunerada pelo segurado recluso e sua
repercussao na caracterizagcao da situagdo de necessidade social protegida pelo
beneficio em discussao.

3.4.4.1.1. Contornos Juridicos do Trabalho do Preso

Antes de passarmos a analise das implicacbes do exercicio da atividade
laboral dos presos, para fins de caracterizar o risco social protegido pela
prestacdo, parece-nos apropriada breve digressao acerca da regulamentacao

juridica que o trabalho recebe nas leis penais e de execugao penal.

Indubitavel que o trabalho constitui importante instrumento para a
ressocializacdo do preso e para a humanizagao das penas, conceito ja contido na
maxima de que o trabalho dignifica o homem, sendo evidente que a ociosidade
em nada contribui para que o egresso volte a conviver em sociedade, sem langar-

se novamente ao mundo do crime.
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O artigo 28 da Lei de Execucdes Penais dispbe que “o trabalho do
condenado, como dever social e condicao de dignidade humana, tera finalidade

educativa e produtiva”.

Para os presos condenados, o trabalho constitui um dever e um direito,
imposto pelo artigo 31 da Lei de Execugdes Penais. Para os presos provisorios,
por sua vez, o trabalho constitui somente um direito (art. 31, paragrafo Unico, Lei
n. 7.210/84), visto que nado se cogita aplicar o dever de trabalhar aquele em cujo
favor milita a regra da presuncao de inocéncia.

O trabalho do preso esta em consonancia com o ordenamento juridico
brasileiro, e a vedagdo de imputacado da pena de trabalho for¢gado, prevista na
Carta Constitucional (art. 5%, XLIl), em nada macula a aplicabilidade do artigo 28
da Lei de Execugbes Penais, ja que o trabalho exercido pelo preso, além de ser

remunerado, pode ainda redundar na remicdo® da pena imposta ao preso.

Sobre o tema, sdo oportunos os ensinamentos de Alexandre de Moraes®?,
segundo o qual “as penas de trabalho forcado ndo se confundem com a previsao
de trabalho remunerado durante a execugdo penal, previsto nos arts. 28 e ss. da
Lei 7.210/84 (Lei das Execugbes Penais)”, porque o trabalho do condenado
exercido como dever social e como condicido da dignidade humana é
remunerado. Ademais, assevera ainda o autor que “a prdpria lei prevé que o
sentenciado deve realizar trabalho na medida de suas aptidées e capacidade.
Essa previsdo é plenamente compativel com a Constituicdo Federal, respeitando
a dignidade humana e visando a reeducagdo do sentenciado’. E, nem poderia ser
de modo diverso, na medida em que o trabalho do preso tem importante papel na

consecucao da finalidade reeducativa e ressocializadora do preso.

De outra parte, anote-se que a Convencdo n. 105 da Organizagao
Internacional do Trabalho (OIT), que trouxe a vedagéo de aplicagdo da pena de

8 Segundo ensinamentos de Miguel Reale Junior, colacionado por Sidnei Agostinho Beneti, “a
obrigatoriedade do trabalho, liga-se, no entanto, um estatuto novo no direito brasileiro, a
remigao, segundo a qual o condenado pode remir pelo trabalho parte do tempo de execugéo da
pena, na propor¢cdo de um dia de pena por trés de trabalho”. Cf. BENETI, Sidnei Agostinho.
Execugéo Penal, p. 137.

8 MORAES, Alexandre de, Constituicdo do Brasil interpretada e legislacéo constitucional, p. 331.
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trabalho forcado ou que conduza a pessoa a condi¢cdo analoga a de escravo, nao
fez qualquer vedacdo a imposicao do trabalho ao preso, no cumprimento de
penas impostas em processo penal, com a observancia do devido processo legal.
Ao contrario, ressalvou expressamente essa possibilidade, em seu artigo 29, letra
“Cu84'

Portanto, o trabalho do preso deve ser remunerado, sendo essa

remuneracgao estipulada em tabela da administragéo publica.

A Lei de Execucdo Penal, em seu artigo 29, estabelece o parametro
minimo de remuneracao, dispondo que ndo podera ser inferior a trés quartos de
salario-minimo. Atribui ainda a legislagcéo local a competéncia para estabelecer a
forma dessa remuneracao, a ser fixada por hora trabalhada ou por empreita, isto
é, em relagdo & tarefa executada®. No Estado de Sdo Paulo, por exemplo, ha a
possibilidade de fixar remuneracéo por produtividade, segundo Resolugao n. 092,
da Secretaria de Administragéo Penitenciaria, de 30 de setembro de 2003.

A destinacdo da remuneracdo do preso estad regulamentada no mesmo
artigo 29 da Lei de Execucdes Penais, que dispde que o produto da remuneracao
do trabalho do condenado deve destinar-se, em primeiro lugar, a indenizacao dos
danos causados pelo delito praticado; em segundo lugar, a assisténcia de sua
familia; e, por fim, a indenizacdo do Estado pelas despesas de sua manutencao.

Em havendo quantia excedente, devera ser depositada em conta poupanca.

Somente a titulo de exemplificacdo, ao analisarmos a situagao carceraria
do Estado de S&o Paulo, segundo dados fornecidos pela Funap — Fundagao “Dr.
Manoel Pedro Pimentel” de Amparo ao Preso e ao Egresso®®, verifica-se, a partir
de dados estatisticos de junho de 2004, a existéncia de 137.089 presos, dos
quais 42.227 tém garantido o direito ao trabalho que pode ser exercido interna ou

8«2 A expressdo ‘trabalho forcado ou obrigatério’ ndo compreenderd, entretanto, para os fins
desta Convengao: c) qualquer trabalho ou servigo exigido de uma pessoa em decorréncia de
condenagdo judiciaria, contanto que o mesmo trabalho ou servico seja executado sob
fiscalizagdo e o controle de uma autoridade publica e que a pessoa nao seja contratada por
particulares, por empresas ou associagdes, ou posta a sua disposi¢ao.”

8 MIRABETE, Julio Fabbrini, Cédigo penal interpretado, p. 304.
% Trata-se de fundacdo publica ligada & Secretaria de Seguranga Publica do Estado de Sao

Paulo, instituida para planejar, desenvolver e avaliar programas sociais para 0S presos e
egressos das 144 penitenciarias do Estado de Sao Paulo.
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externamente, em uma das dezoito oficinas destinadas a fabricar carteiras
escolares, méveis para escritorio e confeccao, segundo informacdes colhidas no
site eletrénico daquele 6rgao®’.

Ainda com a finalidade de confrontar a realidade, pudemos verificar que,
no Estado de S&do Paulo, a Resolucdo n. 14, da Secretaria de Administracdo
Previdenciaria, de 18 de fevereiro de 2003, prevé o pagamento de um salario
minimo pela contratagdo da mao-de-obra do preso, sendo destinados trés quartos
desse valor ao preso trabalhador e o restante rateado entre os demais presos que

prestam servicos de manuteng¢do na unidade prisional.

Segundo a mesma Resolucgao, tais valores sdo pagos a Funap ou a prépria
instituicao prisional, que se encarrega de repassa-los aos presos por meio de
contas as quais as familias dos presos tém acesso, cabendo a cada ente
disciplinar de que forma tais repasses seréo realizados®.

87 Disponivel em :< www.funap.sp.gov.br/perguntas freqlientes>. Acesso em 25/7/06.

8 No Estado de Sao Paulo, a remuneracdo dos presos segue as disposicdes do artigo 7° da
Resolugéo n. 53/2001, que dispde:

“Art. 7°. As unidades prisionais que cederem mao-de-obra de presidiarios deverdao cumprir as
seguintes normas contabeis:

Il — o valor do depbésito referente a remuneragao do preso sera distribuido, até o 8° dia util do
més, da seguinte forma:

- 90 % (noventa por cento), para assisténcia a familia e pequenas despesas pessoais; (redagéao
dada pela Resolugao SAP n. 092/2003)

- 10% para ressarcimento ao Estado das despesas realizadas com a sua manutengao;
(revogado pela Resolugao SAP n. 092/2003)

- 10% (dez por cento) para peculio, facultando-se a liberagao de metade desse montante, por
decisdo motivada do Diretor da unidade prisional. (redacdo dada pela Resolugdo SAP n.
092/2003)

Il = A conta da unidade prisional serd& movimentada exclusivamente por cheque nominativo,
firmado por dois funcionarios, especialmente designados, em favor do preso ou de quem for por
ele indicado (esposa, marido, companheiro, filho, pai, mae ou irmao) devidamente identificados
e registrados na Diretoria Administrativa;

IV — Inexistindo qualquer dos indicados do inciso Ill, a movimentagéo podera ser feita por uma
Unica pessoa para cada preso, autorizada e devidamente identificados e registrados na unidade
prisional;

V — os valores inferiores a R$ 100,00 poderdo ser pagos, em espécie, para os familiares e
pessoas autorizadas”.

Diante dessas consideragdes, constata-se que no sistema carcerario do Estado de Sao Paulo
ha presos que se encontram em duas situagdes: aqueles que percebem remuneracédo
equivalente a trés quartos de salario minimo, e os presos que se dedicam as atividades de
manutengdo do estabelecimento prisional, que certamente recebem valores inferiores ao
previsto pela legislagdo, j& que a remuneragcado destes € resultado do rateio da soma do
montante de um quarto dos salarios que os demais presos percebem. De outra parte, em Sao
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Os valores percebidos pelos presos sdo, em geral, destinados a sua
familia, na hipétese em que o recluso exerga atividade remunerada durante o
cumprimento da pena. Ha que se considerar, com efeito, o fato de que a

remuneracao que o preso percebe é inferior ao minimo.

Esses sdo os contornos juridicos que o trabalho recebe em nosso
ordenamento, para fins de cumprimento de pena privativa de liberdade imposta

em regular processo administrativo.

3.4.4.1.2. Atividade Remunerada e Risco Social

Com base na premissa de que a prestacao visa a socorrer 0os dependentes
do segurado que ndo pode continuar a prover o sustento de sua familia é que,
desde as concepgdes histéricas do beneficio, a lei expressamente ressalvava a
necessidade de a remuneracdo do segurado estar suspensa para fins de
percepcdo do beneficio de auxilio-reclusdo (art. 67, do Decreto n. 54/34). Tal
exigéncia € mantida até mesmo na atual redacao do artigo 80 da Lei n. 8.213/91.

A Lei n. 10.666/03 trouxe, no entanto, importante alteragéo da regra matriz
de incidéncia do beneficio, assegurando o direito de os dependentes dos
segurados recolhidos a prisdo perceberem o beneficio, inclusive os dependentes
daqueles que exergcam atividade remunerada nos regimes fechado e semi-aberto,
e que contribuam na qualidade de contribuinte individual.

As implicagcbes dessa alteracdo na configuracdo da prestacéo
previdenciaria serdo detidamente analisadas, bem como a discuss&o doutrinaria
existente antes mesmo do advento dessa norma, relativamente ao trabalho
exercido pelo segurado recolhido a prisdo nos diversos regimes prisionais de
cumprimento da pena, questdo que veio também a ser dirimida pela Lei n.

10.666/03, ora em comento.

Paulo, o valor equivalente a trés quartos de salario minimo é integralmente destinado ao preso,
ja que a norma que previa a indenizagdo do Estado no percentual de 10% do valor percebido
pelo preso foi revogada pela Resolugao SAP n. 092/2003, atualmente vigente.
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A norma que regulamentava o beneficio de auxilio-reclusao, desde os seus
primérdios, previa como condicdo de fruicdo do beneficio a suspensdo da

remuneracao ‘da empresa’ percebida pelo segurado.

A Consolidacao das Leis da Previdéncia Social (CLPS), que manteve o
auxilio-reclusdo dentre os beneficios da previdéncia social, explicitava o
cabimento do beneficio ao segurado que nao percebesse “remuneracdo da

empresa’.

Comentando a expressao ‘remuneragcdo da empresa’, prevista no artigo 63
da Consolidacdo das Leis da Previdéncia Social (CLPS), advertia Russomano®®
que “so existe direito ao auxilio-reclusdo uma vez que o réu ou recluso ndo aufira

nenhuma remuneracdo da empresa para a qual trabalhava, durante o periodo

em que estiver preso” (grifo nosso).

A condicao imposta para fins de caracterizar o direito ao beneficio referia-
se, pois, a suspensao de percepgao de remuneracgao pelo segurado, previsao que
se mantém até hoje, ndo se cogitando como causa excludente do direito ao
beneficio a remuneracao percebida pelo segurado-recluso, em razdo do exercicio

de atividade remunerada.

Tal fato pode encontrar justificativa no préprio desenvolvimento do sistema
penitenciario e na evolucao da legislacdo penal e processual penal em nosso

ordenamento juridico.

Isso porque, nada obstante a flexibilizacdo do sistema de execucdo de
penas tenha-se dado com a inser¢do no ordenamento juridico em 1977 da Lei n.
6.416, que tratou dos regimes fechado, semi-aberto e aberto, essa norma
manteve-se durante muitos anos inaplicada, vigorando a regra da prisdo total°,
em que a pena privativa de liberdade era aplicada a um grande numero de

8 RUSSOMANO, Mozart Victor. Curso de previdéncia social, p. 260.

% Nas palavras de René Ariel Dotti “N&o obstante os grandes avancos determinados pela Lei n.
6416/77 que revelou grandes preocupagdes com a individualizagdo executiva da pena e a
dignidade pessoal do condenado, esta nao foi cumprida pelos sistemas penitenciarios
brasileiros de modo geral.” In A reforma do sistema de penas — antigos e novos desafios 20
anos depois. Boletim IBCCrim — ano 12- n.? 140 — julho 2004p. 7
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infraces, independentemente da periculosidade do preso e da gravidade do

delito.

Ademais, embora o direito/dever dos presos ao trabalho ja estivesse
previsto desde 1957, na Lei n. 3.274, que tratava das Normas Gerais do Regime
Penitenciario, em realidade, consistia, segundo ensinamentos de René Ariel Dotti,
em mera reproducao das regras basicas sobre regimes penitenciarios da ONU, e
“tinha natureza e conteudo meramente programaticos” ndo sendo dotadas de

eficacia coercitiva®'.

Sao esclarecedores a esse respeito, os dados estatisticos colhidos por
Yolanda Catéo e Elisabete Sussekind®. Segundo esses dados, nos anos de 1975
a 1977 a porcentagem dos presos que tinham prestado algum servigo era de
aproximadamente 37%, e, em 1977, esse percentual, j& pequeno, havia-se
reduzido a 32% da populacdo carceraria. Os dados colhidos pelas autoras
indicavam, ainda, que a maior parte desses presos exercia trabalho de
manutencao do estabelecimento prisional, que ndo exige qualquer qualificacao e
ainda era ndao remunerado a época, nao se prestando, assim, a finalidade de

ressocializagao, contrariando as Normas Minimas de Tratamento dos presos.

Entretanto, a “remuneracao da empresa” ndo poderia ser interpretada de
forma a abarcar qualquer remuneragdao percebida pelos segurados, inclusive
aquelas em razao do desempenho de atividade laboral em cumprimento da pena

privativa de liberdade.

Com efeito, antes do advento da Lei n. 10.666/03, a doutrina era oscilante
em reconhecer o direito de os dependentes do segurado-recluso perceberem o
beneficio, caso 0 mesmo exercesse atividade remunerada, mormente em se

tratando do regime semi-aberto.

Cabe esclarecer que incluimos no tdépico dedicado ao estudo do
risco/necessidade social protegido a andlise do trabalho exercido pelo segurado-

recluso, ndo pela importancia de distinguir os regimes prisionais de cumprimento

" Ob. Cit., pag. 6-8.
92 FRAGOSO, Heleno [et al]. Direito dos presos, p. 106-107.
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de pena, mas em face da possibilidade de exercer-se atividade remunerada nos
diversos regimes, ante o contorno juridico que o trabalho recebe em cada qual,
assim como das eventuais influéncias desses fatores na configuracdo do

risco/necessidade.

a) No Regime Aberto

A lei penal prevé basicamente trés tipos de regime de cumprimento da
pena privativa de liberdade: o regime aberto, o semi-aberto e o fechado (art. 33 do
Cadigo Penal).

A pena de detencao deve ser cumprida em regime penitenciario aberto ou
semi-aberto, salvo se houver necessidade de regressao de regimes, e serd

cumprida em casa de albergado ou estabelecimento adequado (art. 33, §1¢, CP).

Quanto ao trabalho exercido no regime aberto, nao ha grandes discussdes

acerca da nao-possibilidade de conceder-se o beneficio de auxilio-recluséo.

O cumprimento da pena privativa de liberdade em regime aberto é
baseado na autodisciplina e senso de responsabilidade (art. 36 do CP),
trabalhando o preso durante o dia, sem qualquer vigilancia, e recolhendo-se
durante a noite e nos dias de folga em casa do albergado ou estabelecimento

similar.

A teor do disposto no art. 114, inciso |, da LEP, somente seré beneficiado
com o regime aberto o condenado que comprove exercer atividade laboral ou que
podera fazé-lo imediatamente ao ingressar nesse regime de cumprimento de

pena mais benéfico.

Nesse regime de cumprimento de pena, ndo seria razoavel manter a
prestacdo previdenciaria, pois o réu leva uma vida quase normal, trabalhando
durante o dia, recolhendo-se durante a noite e nos finais de semana nas casas de
albergado, sendo considerado pelo ordenamento como um individuo quase
recuperado e ressocializado. Destarte, ndo ha que se cogitar do socorro a familia

do segurado-recluso, uma vez que, nesse regime, o segurado, embora em
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cumprimento de pena, trabalha normalmente, podendo prover o sustento de sua

familia.

O trabalho, no regime aberto, ndo deve ser proporcionado pelo Estado, tal
como se verifica nos demais regimes prisionais, em que o0 preso nao tem a
liberdade para sair e firmar contrato de trabalho. Aqui, o segurado firma contrato
de trabalho diretamente com o empregador, contrato que se revestira de todas as

formalidades previstas na Consolida¢do das Leis do Trabalho.

Manifestam-se pelo ndo-cabimento da prestacao os autores Marcus Orione
e Erica Correia, segundo os quais ndo se deve conceder o beneficio nos regimes
prisionais em que o segurado trabalha durante o dia e recolhe-se a noite, uma vez
que o beneficio decorre da exclusdo do segurado do convivio social devido a
prisdo, impossibilitando-o, assim, de exercer atividade remunerada para prover o

sustento de sua familia®.

Ademais, cumpre observar ainda que, dada a auséncia, em varios Estados
da Federacao, de estabelecimento adequado ou similar para o cumprimento da
pena privativa de liberdade em regime aberto, os presos acabam por cumprir a
pena em regime domiciliar. Transcrevemos, sobre o assunto, ensinamentos de

Julio Mirabete®:

“Nao havendo o Poder Publico diligenciado para a constru¢do de
estabelecimentos destinados ao regime aberto em todas as
comarcas, juizos e tribunais passaram a conceder a chamada
prisdo albergue domiciliar’, transformada em verdadeiro
simulacro da execucdo da pena pela inexisténcia de qualquer

controle ou fiscalizagdo na obediéncia das condigbées impostas”.

Veja-se que, néo dispondo o ordenamento juridico de instituicdo adequada
para o cumprimento da pena em regime aberto, isto €, as casas de albergado, e
ndao podendo o condenado ser prejudicado pela inagdo do Estado, firmou-se

% CORREIA, Marcus Orione Gongalves; Correia, Erica Paula Barcha. Curso de direito da
seguridade social, p. 282.

® MIRABETE, Julio Fabbrini. Execugdo Penal, p. 467.
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jurisprudéncia® no sentido de que os presos beneficiados com o regime aberto
podem cumprir a pena em regime de prisdo domiciliar, a chamada “prisao
albergue domiciliar”, que, nos rigores da lei, constitui regra excepcional aplicavel
tdo-somente a condenados beneficiados com o regime aberto, maiores de setenta
anos de idade ou acometidos de doenga grave ou a presa com filho menor ou
deficiente ou gestante (art. 117 Lei de Execucgao Penal).

A prisdo domiciliar foi introduzida no ordenamento juridico brasileiro pela
Lei n. 5.256/67 para recolher o preso provisorio a propria residéncia nas
localidades onde ndo houvesse estabelecimento adequado para aqueles que
tinham direito a prisdo especial. Com o advento da Lei de Execugdes Penais, a

prisdo domiciliar passou a ser admitida nos casos excepcionais supratranscritos.

Veja-se que a prisdo domiciliar ndo configura espécie de priséo diversa das
demais, mas, nos termos do artigo 117 da Lei de Execugcdo Penal, é somente
admitida para cumprimento de pena para os beneficiarios de regime aberto, isto &,
aqueles que ja tém o direito de trabalhar normalmente durante o dia e que devem
recolher-se durante a noite a estabelecimentos penais adequados, quais sejam,

as casas de albergado®.

Anote-se, no entanto, que mesmo em se tratando de segurado-recluso,
que cumpre pena em regime aberto, ha divergéncias sobre a matéria, havendo
entendimentos®” no sentido de que, mesmo nesse regime, deve ser assegurado o
direito ao auxilio-reclusdo aos dependentes, pois dificilmente o segurado, em
cumprimento de pena, conseguiria 0 emprego, permanecendo sua familia em

situacao de necessidade.

% STF (RT 674/354, 657/377); HC n. 67.767-3-SP, 2a T., Rel. Min. Célio Norja, em 3/4/90, DJU
4/5/90, p. 3.695.

% A jurisprudéncia vem admitindo de forma excepcionalissima, na salvaguarda da integridade
fisica do detento, o cumprimento de prisédo cautelar em regime de prisao domiciliar (HC 39782/
Processo: 200401666533/SP, 52 Turma, STJ, rel. Min. Jose Arnaldo Fonseca, j 3/5/2005, in
<www.cjf.gov.br>), situagdo que nao se confunde com aquela ora retratada, pois, em se
tratando de prisdo cautelar, devem estar presentes os requisitos que impdem a segregacao do
preso, nada obstante ndo condenado definitivamente, hipétese em que deverd o mesmo
manter-se recolhido em sua residéncia, ndo tendo condicbes de exercer a atividade
remunerada, justificando-se assim, a concessao do beneficio.

’IBAIXE JUNIOR, Joao. Auxilio-recluséo na Lei n. 10.666/03, p 488.
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Tal entendimento ndo pode ser abarcado, pois o desemprego involuntario
constitui causa para a concessao de outro beneficio previdenciario, qual seja, o
seguro-desemprego, enquanto o socorro das situacbes de dificuldade de
recolocacdo, no mercado de trabalho, do condenado que cumpriu ou que cumpre
pena nao constitui fato gerador do beneficio em pauta, cuja aceitagdo implicaria

desvirtuamento da norma previdenciaria ora em analise.

b) Regime Semi-aberto e Fechado

No regime semi-aberto, a pena privativa de liberdade é cumprida pelo
condenado em col6nias penais agricolas, industriais ou similares (art. 33, §1°, b,
do CP), ficando o preso sujeito a trabalho comum durante o dia (art. 35 do CP),

sendo ainda admissivel o trabalho externo (§2°).

Assim como no regime fechado, os presos que cumprem pena em regime
semi-aberto ndo se sujeitam as regras da Consolidacdo das Leis do Trabalho,
embora facam jus a percepcao de remuneracao pelos servigcos prestados, o que,
como vimos, decorre da nao-existéncia em nosso ordenamento de pena de

trabalhos forgados.

Sustenta Sérgio Pinto Martins a possibilidade de conceder a prestacao
para presos que cumpram a pena em regime semi-aberto, visto que estariam
impossibilitados de ter um emprego para obter renda para suas familias®®.

Aduzem ainda os defensores dessa tese que, nada obstante haja previsao
legal do direito ao trabalho no regime semi-aberto, a realidade do sistema
carcerario brasileiro € muito distante do ideario legal, ndo sendo proporcionado a
grande maioria da populagao carceraria.

Argumenta-se ainda que, diante da ordem legal de destinar-se a
remuneracao do condenado (art. 28 da LEP), primeiramente, a ressarcir os danos
causados pelo crime, muito dificilmente subsistiria algum valor para assisténcia de

sua familia, sendo razoavel manter-se a prestacao previdenciaria nessa hipotese.

% MARTINS, Sergio Pinto. Direito da seguridade social. p. 415.
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De outra parte, considerando-se que o trabalho constitui um direito/dever
do preso, o cumprimento desse dever nao poderia ser utilizado para prejudicar a

situacao do segurado recolhido a prisao.

Embora existam maiores discussbes no tocante ao preso-recluso que
cumpre pena em regime semi-aberto, ndo se verifica distingdo na situagéo juridica
em relagdo ao exercicio de atividade remunerada, seja no regime semi-aberto,

seja no regime fechado.

Sobre o regime fechado, Sérgio Pinto Martins® leciona que os
dependentes fazem jus ao beneficio, caso o segurado cumpra a
pena em regime fechado, pois, nesse caso, ndo pode o segurado
trabalhar para um empregador.

Dessarte, o fator que justifica a distincdo de tratamentos entre os
condenados que cumprem pena em regime aberto ou semi-aberto estaria no
regime juridico que o trabalho do preso recebe em cada um desses regimes. Isso
porque, no regime fechado e semi-aberto, o trabalho exercido pelo preso constitui
condicdo imposta como cumprimento da pena, nao estando revestido de carater

contratual, tal como leciona Julio Fabbrini Mirabete:

“Em regime semi-aberto, o trabalho € realizado em colénia agricola,
industrial ou estabelecimento similar, onde o condenado cumpre a pena, sendo
admissivel o trabalho externo em obras publicas ou particulares, mas sempre num

regime publico, inerente ao trabalho prisional”.

Em ambos os regimes, o trabalho devera ser proporcionado pelo Estado,
em cumprimento de seu poder/dever, ndao havendo relacdo contratual entre o
preso e o estabelecimento prisional (art. 28, §2°, da Lei n. 7.210/84), na medida
em que o trabalho constitui um direito, ao mesmo tempo em que um dever do

preso.

A Unica distincdo que se verifica € que, no regime semi-aberto, o trabalho
constitui o préprio cumprimento da pena, ja que a pena privativa de liberdade sera

% MARTINS, Sergio Pinto. Direito da seguridade social, p. 415.
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cumprida em colbnia penal agricola ou industrial ou, ainda, em estabelecimento

similar, onde ficam os presos submetidos a trabalho comum durante o dia.

Tal entendimento foi adotado no Parecer n. 2.583/2001 do Instituto
Nacional do Seguro Social, consoante nos ensina Miriam Horvath, que opinou ser
possivel conceder o beneficio do auxilio-reclusdo nos casos em que o segurado
cumpra a pena em regime semi-aberto ou fechado, visto que somente o trabalho
exercido pelo segurado com vinculo empregaticio regido pela Consolidagdo das
Leis do Trabalho, mediante remuneracdo desvinculada, poderia afastar a

concessao do beneficio'®.

Tal discussdo restou superada com o advento da Lei n. 10.666/03, ao
dispor que trabalho exercido pelo segurado recluso em regime semi-aberto e
fechado, ainda que contribua 0 mesmo para o sistema previdenciario na condi¢cao

de contribuinte individual, ndo exclui o direito dos seus dependentes ao beneficio.

c) Consideracées Conclusivas

Feitas essas consideragdes, parece-nos que o ponto fulcral da discusséao
nao reside no regime prisional a que foi 0 segurado condenado a cumprir sua
pena, mas no exercicio da atividade, analisada como fator excludente ou néo da
situacdo de necessidade de seus familiares, causada pela segregagdo do
segurado, risco esse coberto pela prestagao do auxilio-reclusao.

Assim, a luz da nova concepg¢ao do sistema protetivo de salvaguarda da
situacdo de necessidade social causada pelas contingéncias abarcadas pela
previdéncia social, a protecdo social somente se justifica caso persista a
necessidade dos dependentes do segurado recluso, o que se verifica somente
nos casos em que o segurado ndo percebe remuneracao, seja da empresa para a
qual trabalhava, seja de qualquer empresa para a qual venha a prestar servigos,

enquanto cumpre a pena privativa de liberdade nos diversos regimes prisionais.

O limite de remuneracdo de trés quartos de salario minimo constitui

patamar minimo previsto em lei para resguardar os direitos dos presos, 0 que nao

100 HORVATH, Miriam Vasconcelos Fiaux. O auxilio-reclusao no direito brasileiro, p. 114 -116.
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significa dizer que nao se podera fixar pagamento em valor superior. Reconhece-
se que, dificilmente, tal patamar sera suplantado; entretanto, para fins de analise
tedrica, impde-se tal raciocinio. De outra parte, a exemplo do que ocorre no
Estado de Sao Paulo, a indenizagcao prevista no artigo 29 da Lei de Execucgdes
Penais pode néo ser exigida pelo Estado, destinando-se ao preso a totalidade da
remuneragao paga pelo trabalho por ele realizado. Esse valor devera ser revertido

em favor da familia do recluso.

Em tais situacoes, a presuncao de que o trabalho do preso nao é suficiente
para garantir a subsisténcia de sua familia ndo estaria em consonancia com as
finalidades da seguridade social. De certo que, se a remuneracao percebida pelo
preso é inferior ao valor tido constitucionalmente como apto a garantir as
necessidades minimas do individuo e de sua familia, ou seja, é inferior a um

salario minimo, conclui-se pela subsisténcia da situacdo de necessidade.

Entretanto, se a concessao da protecéo social nao se justifica na hipétese
de o segurado preso continuar a perceber remuneracao da empresa com a qual
mantinha vinculo empregaticio, pelo mesmo fundamento ndo terdo direito a essa
prestacdo os dependentes desse preso, que percebe remuneracdo capaz de
fornecer ajuda material necesséria a subsisténcia de seus familiares, em razéo da
prestacdo de servicos a qualquer empresa, ja que, nesse caso, estara
descaracterizada a situagao de necessidade da familia.

Diante dessas consideracgdes, infere-se que, se 0 segurado continua
percebendo remuneracdo que garanta a subsisténcia de seus familiares, ndo se
verifica situacdo de necessidade social a justificar a prestacdo da protecéo social,
ndo importando se a remuneragdo advem de trabalho com ou sem vinculo

empregaticio.

Isso porque, consoante ja afirmado, a prestagédo previdenciaria do auxilio-
reclusdo é devida ndo apenas por causa da prisdo do segurado, mas também
pelo desequilibrio econémico ocasionado a familia do preso, ou seja, o auxilio-
reclusdo objetiva salvaguardar a subsisténcia dos dependentes do segurado-
recluso, que continua incapacitado de continuar a fornecer auxilio material a seus

familiares.
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De qualquer sorte, a Lei n. 10.666/03 colocou termo na discusséao,
prevendo a possibilidade de concessao do beneficio, justificada, de certa forma,
diante da realidade da situacado carceraria em todo pais, entendimento esse ja
abarcado administrativamente pelo Instituto Nacional do Seguro Social, consoante
termos do Parecer n. 2.583/2001.

3.4.5. Limitacao do Beneficio pela Emenda Constitucional n. 20/98

A Emenda Constitucional n. 20/98 trouxe importante limitacdo ao beneficio,
restringindo sua concessdo aos dependentes dos segurados de baixa renda'’,
assim como ocorreu com o beneficio do salario-familia. Antes dessa norma, o
beneficio de auxilio-reclusdo era devido aos dependentes de todos os segurados

do regime geral, sem qualquer limitacao de rendimentos.

Essa norma trouxe importante limitacdo a prestacdo, cujo entendimento

passa a ser imprescindivel para a anéalise do beneficio.

O auxilio-reclusdo encontra-se disciplinado pela Carta Constitucional de
1988, no artigo 201, inciso IV, e no artigo 13 da Emenda Constitucional n. 20/98,
que dispbem, respectivamente:

“Art. 201. A previdéncia social sera organizada sob a forma de
regime geral, de carater contributivo e de filiagdo obrigatdria,
observados critérios que preservem o equilibrio financeiro e
atuarial, e atendera, nos termos da lei, a:

IV - salario-familia e auxilio-reclusdo para os dependentes dos

sequrados de baixa-renda.

Art. 13. Até que lei discipline o acesso ao salario familia e auxilio-
reclusdo para os servidores, segurados e seus dependentes,
esses beneficios serdo concedidos apenas aqueles que

tenham renda bruta mensal iqual ou inferior a R$ 360,00

(trezentos e sessenta reais), que, até a publicagcdo da lei, serdo

1" Anote-se, neste ponto, a existéncia de discussdo quanto a aplicabilidade do critério limitativo
aos segurados ou aos dependentes, questao que serd analisada adiante.
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corrigidos pelos mesmos indices aplicados aos beneficios do

regime geral de previdéncia social’.

A prestacdo do auxilio-reclusdo, com as alteracbes introduzidas pela
Emenda Constitucional n. 20/98, somente sera devida aos dependentes dos
segurados cuja renda bruta percebida ndo supere o limite de R$ 360,00, valor a
ser atualizado de acordo com os indices aplicados aos beneficios compreendidos
no regime geral de previdéncia. Assim, referido limite passou para R$ 654,61, a
partir de 1/4/2006.

Essa limitacdo ndo esta prevista no plano de beneficios (Lei n. 8.213/91),
decorrendo diretamente de regra constitucional que trouxe importante modificacao
e nao ficou livre de criticas.

A esse respeito transcrevo critica de Wladimir Novaes Martinez'%:

“Altera-se significativamente o auxilio-reclusdo, passando a ser
direito do mesmo trabalhador que faz jus ao salario-familia:
segurado de baixa renda. A_modificacdo do beneficio, para

pior, é incompreensivel e discriminatoria, convindo suscitar

a impropriedade em face de outros postulados fundamentais

da Lei Maior” (nossos os destaques).

Dessarte, incumbe fazer algumas reflexdes acerca da limitacao imposta
pela Emenda Constitucional n. 20/98 a luz dos principios e regras vigentes no

ordenamento juridico.

3.4.5.1. Analise a Luz dos Principios da Seletividade e da Distributividade,
como Expressao do Principio da Isonomia

O primeiro enfoque a ser dado é a analise da limitagdo trazida pela
Emenda Constitucional n. 20/98, em face dos principios da seletividade e da

distributividade, o que nos conduz a discutir a adequacao ante o principio da

% MARTINEZ, Wiladimir Novaes. Reforma da previdéncia social: comentarios & emenda
constitucional n. 20/98, p. 117.
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isonomia, isso porque, como veremos adiante, tais principios sdo corolarios do

principio da isonomia na seara da seguridade social.

Os principios da seletividade e da distributividade estao previstos no art.

194, paragrafo unico, inciso lll, da Constituicado da Republica.

A seguridade social plenamente universal constitui um devir, cuja
implementacdo dependera de varios fatores (politicos, demograficos, sociais,
culturais), dentre os quais sobressai com relevancia o fator econémico, ja que
nenhum ordenamento juridico pode abarcar um plano de seguridade social mais

amplo do que as forgas econdmicas do Estado.

A seletividade constitui, nesse contexto, um processo de escolha do
legislador, que elege as contingéncias que merecerdo a prote¢ao social, por meio
da concessao de prestacoes aptas a atingir as finalidades da ordem social,
ditando o ritmo de implantacdo e efetivacdo da universalidade como principio
basilar da seguridade social. Deve o legislador estudar as maiores caréncias
sociais que merecem a protecao do Estado, priorizando a salvaguarda destas em

relacdo as demais.

Segundo ensinamentos de Luiz Claudio Flores da Cunha, a seletividade é
“(...) principio que determina, e com isto autoriza o legislador, a promover, na
pratica, a Seguridade Social factivel, postergando para momento proximo a
realizacdo dos projetos sociais mais amplos contidos nos anseios do Estado

brasileiro”%.

A distributividade, por sua vez, regera os critérios para acesso as
prestacdes, possibilitando que o maior niumero de beneficiarios seja atendido pela

seguridade social.

Esse principio, ao lado dos principios de custeio da equidade na forma de
participagdo no custeio (art. 194, paragrafo unico, inciso V, CF), determina o que
e quanto cada um, apos ter contribuido com o que podia, recebera a titulo de
protecdo, de acordo com suas necessidades, observando-se com maior atengdo

1% CUNHA, Luiz Claudio Flores da. Principios de direito previdenciario na constituicio de 1988_in.
Direito previdenciario — aspectos materiais, processuais e penais, p. 39.
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aqueles que dispéem de menor renda, por serem eles 0s sujeitos que mais
necessitam do apoio da previdéncia social. Com base na premissa de que é
preciso dar maior protecao aqueles que mais necessitam da protecao do Estado,
resta justificado o tratamento diferenciado que o Estado dara aos cidadaos na
implantacdo das medidas de seguridade social'%.

Com efeito, sabe-se que as necessidades que afetam determinada
sociedade ndo sdo estanques e imutaveis, j& que a complexidade da vida
moderna certamente fara com que surjam novas questdes a serem enfrentadas
pela seguridade social, com a observancia dos principios e objetivos tragados
pela Carta Constitucional. Cabe ao legislador, portanto, com base nos principios
da seletividade e da distributividade, limitar alguns direitos de seguridade social,
dentre os quais 0s previdenciarios, mormente se a finalidade de tal limitagéo é

atingir o maior numero de pessoas.

Vem a talho transcrever os precisos ensinamentos do Prof. Wagner Balera

sobre os principios da seletividade e da distributividade:

“Contudo, as diretrizes em questao operam como redutores,

na medida em que dao moldura ao vasto campo de aplicacao
dos programas de seguridade social.

E que, em conjuntura adversa, o ideal da sequridade social — que

a mesma esteja em permanece expansdo — deve ceder passo a

limitacoes econémicas. O que nao deve significar rentncia

ao ideal, mas adaptacao a circunstancias que lhe dao ritmo
25105

diferente de implantacao (nossos os grifos).

Com base nesses ensinamentos, entendemos ser possivel restringir os
direitos de seguridade social, sobretudo para adequar o sistema de protecao
social as limitagées econdmicas do proprio Estado, j4 que ndo se pode conceber
que a coletividade seja sacrificada para além de suas forgas, a fim de manter-se
um sistema de seguridade social que esteja fora da realidade de cada sociedade.

194 Ob. Cit., p. 40.
1% BALERA, Wagner; Nocdes Preliminares de direito previdenciario, p.86.
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Entretanto, tais limitacbes ndo podem malferir principios basilares do
ordenamento juridico. Nesse sentido sdo os ensinamentos de Marisa Santos: “A
selecdo e a distribuicdo impbéem a adocdo de um fator de discriminacdo, que
levara a delimitacdo do rol de necessidades protegidas e dos beneficiarios da

protegdo. O discrimen, entretanto, ndo pode violar normas constitucionais”®

(grifos nossos).

Os principios da seletividade e da distributividade sdo expressédo do
principio da isonomia, possibilitando a administragdo publica oferecer maior
protecdo aos segurados mais necessitados, objetivo que se coaduna plenamente
com as finalidades de seguridade social.

Destarte, para a exata compreensdo desses principios, cabem algumas
consideragbes sobre o principio da isonomia, regra angular de nosso

ordenamento juridico.

O principio da isonomia, segundo notdria definicdo dada por Aristételes —
tratar os iguais igualmente e os desiguais desigualmente —, mostrou-se
insuficiente a fornecer todos os parametros para conceituar e aplicar o principio

da igualdade, por nao esclarecer quem eram os iguais e quem eram os desiguais.

Celso Antonio Bandeira de Mello'%”

, em lapidar obra sobre o tema, leciona
ser necessario investigar o fator discriminante para verificar se ele € razoavel e se
existe correlacdo logica entre o fator eleito e as situacdes discriminadas, para
somente entdo concluir se a distingao feita esta em consonancia com o principio

da igualdade.

No caso em aprego, o fator discriminante eleito pelo legislador constituinte
reformador foi a renda auferida pelo segurado, o que se depreende a teor do
disposto no artigo 201, inciso IV, que faz referéncia “aos dependentes dos
segurados de baixa-renda’. Dessa forma, os dependentes dos segurados que nao
sejam considerados de “baixa-renda” ndo fardo jus a protegéo previdenciaria.

1% SANTOS, Marisa Ferreira de. O Principio da seletividade das prestacées de seguridade social,
p. 202.

9 MELLO, Celso Antonio Bandeira, Contetido juridico do principio da igualdade, p. 21.
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Como ja salientado, a prestacao do auxilio-reclusdo visa a socorrer a
situacdo de necessidade decorrente do encarceramento do segurado, fato que
traz desequilibrio ao nacleo familiar. Trata-se de beneficio que substitui a renda
do trabalhador impossibilitado de manter sua familia, uma vez que se encontra
recolhido a prisao.

Diante disso, entendemos nao haver correlagéo légica entre o fato de o
segurado recolhido a prisao ter auferido, antes da ocorréncia do evento, essa ou
aquela renda, e a caracterizacdo da situacdo de necessidade de seus
dependentes, j& que é condicdo para que o beneficio seja concedido, que a
remuneragao antes percebida pelo segurado esteja suspensa.

Com efeito, a situagdo de necessidade dos dependentes, decorrente do
recolhimento em instituicdo carceraria, pode subsistir mesmo nas familias cujos

segurados percebam valor superior ao limite fixado.

Formulando critica a limitagdo imposta pela Emenda Constitucional,
também se manifestaram Daniel Machado da Rocha e José Paulo Baltazar

Junior:

“Como ja salientado alhures, por forga do inciso 1V do art. 201, na
redacdo conferida pela EC n° 20/98, restringiu-se a concessao
desta prestacdo securitaria aos dependentes do segurado de
baixa renda. Até que lei defina os beneficiarios este (sic)
beneficio, serdo considerados como tais aqueles que tenham
renda bruta mensal igual ou inferior a R$ 360,00 (trezentos e
sessenta reais), limite que sera corrigido pelos mesmos indices
aplicados aos beneficios do regime geral de previdéncia social
(art. 13 da EC n® 20/98).

7

A alteracdao constitucional é merecedora de criticas, pois
deixa ao desamparo a familia do segurado com renda
superior ao limite legal, impedido de trabalhar em virtude do
encarceramento. Alias, este beneficio tem justamente a
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finalidade de prover a manutencao da familia do preso”

(nossos o0s destaques).

A discriminacao feita pelo legislador impés a presuncao de que somente 0s
dependentes dos segurados de baixa renda, submetidos a contingéncia, eleita
pela Constituicdo da Republica, como apta a prover os objetivos da seguridade
social, estariam em situagao de necessidade social.

Entretanto, a situagdo de necessidade que o auxilio-reclusdo visa a
socorrer pode estar presente mesmo nas familias dos segurados nao
classificados como de baixa renda, sendo a reciproca também verdadeira. Ou
seja, os dependentes dos segurados de baixa renda podem n&o se ver em
situacdo de necessidade, mesmo apds o encarceramento do segurado, o que
demonstra a auséncia de co-relagao logica entre o fator discrimen e as situagdes

que se pretende discriminar.

Somente a titulo de comparacdo, cumpre observar que, em outras
situacoes, tal limitacdo nao se afigura como incoerente, como ocorre na prestacao
do salario-familia, limitada pela mesma norma em analise. Isso porque busca-se,
naquela prestacdao, complementar da renda do segurado, dar maior protegcao a
seus familiares, garantindo sua subsisténcia. Assim, é razoavel supor que 0s
segurados que percebam renda superior a determinado patamar terdo menos
dificuldades para prover o sustento de sua familia em confronto com aqueles que

recebem salério inferior a determinado limite legal.

A situacdo do auxilio-reclusdo é diversa, na medida em que essa
prestacao substitui a renda do segurado que antes assegurava o sustento de sua
familia. Assim, consoante ja aduzido, ndo se vislumbra co-relagao légica entre a
renda percebida antes pelo segurado e a situacdo de necessidade dos
dependentes apds o encarceramento do segurado.

Em que pesem os eminentes entendimentos em sentido contrario, diante
do fato de estarem os beneficiarios submetidos a mesma situagdo de
necessidade, € dificil concluir que tal distingdo seria expressao dos principios da
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distributividade e da seletividade, corolarios do principio da isonomia na seara da

seguridade.

Esse foi o entendimento adotado em decisdo que concedeu a liminar nos
autos do agravo de instrumento n. 2005.03.00.002473-5, do Tribunal Regional
Federal da 3* Regido, bem como em sentenga prolatada pelo Juizo da 2* Vara
Federal Previdenciaria da Subsecao Judiciaria de Sao Paulo, nos autos da acao
civil pablica n. 2004.61.83.0056264/SP.

Transcrevemos parte da sentenca proferida nos autos da mencionada

acao civil pablica:

“Entao, se é certo que o principio da universalidade da
cobertura tem suas limitagcées no principio da seletividade,
ndo vejo como se negar que a limitacao imposta na norma
em questao faz com que a pena, de fato, ultrapasse a pessoa
do condenado (art. 5%, XLV, CF) e com que esse beneficio
substitutivo do salario de contribuicdo ou rendimento, seja
inferior a um salario minimo (art. 201, § 2% CF) ja que
possibilita a redugcdo da renda a zero, no caso de nao haver
qualquer outra fonte para manutencao da familia, maculando
a dignidade humana.

Por tais razoes, entendo que a norma matriz da reqgra (art. 13,

EC 20/98) ndao é compativel com _nosso _regime

constitucional, fundado que é na dignidade da pessoa

humana.

Logo, o pedido merece acolhimento, ainda que no limite
deduzido. De outra parte, cabe lembrar que, apesar de se ter
pretendido alterar o artigo 16, da Lei da A¢éo Civil Publica pela
Lei 9.494/97, acrescendo-se a condicionante de que a coisa
julgada erga omnes se limita a competéncia territorial do 6rgédo
prolator, certo € que tal limitag&o € ineficaz e inconstitucional, na

licdo de Nelson e Rosa Nery:
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‘Ineficacia e inconstitucionalidade. A norma, na redacdo dada
pela L 9494/97, é inconstitucional e ineficaz. Inconstitucional por
ferir os principios do direito de acdo (CF 5% XXXV), da
razoabilidade e da proporcionalidade e porque o Presidente da
Republica a editou, por meio de medida provisoria, sem que
houvesse autorizagdo constitucional para tanto, pois ndo havia
urgéncia (o texto anterior vigorava ha doze anos, sem oposicao
ou impugnagéo), nem relevancia, requisitos exigidos pela CF 62
caput. Ineficaz porque a alteragdo ficou capenga, ja que incide o
CDC 103 nas agbes coletivas ajuizadas com fundamento na
LACP, por forca do LACP 21 e CDC 90. Para que tivesse eficacia
deveria ter havido alteragdo da LACP 16 e do CDC 103. De
conseqliéncia, ndo ha limitacdo territorial para a eficacia erga
omnes da decisdo proferida em acgdo coletiva, quer esteja
fundada na LACP, quer no CDC. De outra parte, o Presidente da
Republica confundiu limites subjetivos da coisa julgada, matéria
tratada na norma, com jurisdicdo e competéncia, como se, v.g., a
sentenca de divorcio proferida por juiz de Sao Paulo nao
pudesse valer no Rio de Janeiro e nesta ultima comarca o casal
continuasse casado! O que importa é quem foi atingido pela
coisa julgada material. No mesmo sentido: José Marcela
Menezes Vigliar, RT 745/67. Qualquer sentenca proferida por
orgao do Poder Judiciario pode ter eficacia para além de seu
territorio. Até a sentenga estrangeira pode produzir efeitos no
Brasil, bastando para tanto que seja homologada pelo STF.
Assim, as partes entre as quais foi dada a sentenga estrangeira
s&o atingidas por seus efeitos onde quer que estejam no planeta
Terra. Confundir jurisdicdo e competéncia com limites subjetivos
da coisa julgada é, no minimo, desconhecer a ciéncia do direito.
Portanto, se o juiz que proferiu a sentenga na agao coletiva tout
court, quer verse sobre direitos difusos, quer coletivos ou
individuais homogéneos, for competente, sua sentenga produzira

efeitos erga omnes ou ultra partes, conforme o caso (v. CDC
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103), em todo o fterritdrio nacional — e também no exterior —,
independentemente da ildgica e inconstitucional redacdo dada a
LACP 16 pela L 9494/97. E da esséncia da acdo coletiva a
eficacia prevista no CDC 103. (Cddigo de Processo Civil
comentado e Legislagcdo Processual Civil Extravagante em vigor,
Revista dos Tribunais, 62 edicdo, 2002, pp. 1366/1367).

Nesse quadro, é de se reconhecer a eficacia erga omnes da
presente decisdo, valida, portanto, para todo o territério nacional

a fim de se alcancar qualquer segurado recluso.
Da irreversibilidade do provimento

Por derradeiro, embora tenha negado a antecipagdo da tutela
liminarmente com base no risco de irreversibilidade do
provimento, neste momento ja entendo presentes 0s requisitos

autorizadores da mesma.

Assim, além das consistentes razbes exaradas pelo llustre
Colega, Dr. Marcos Orione, quando concedeu a antecipacdo da
tutela no Agravo de Instrumento 2005.03.00.002473-5, mormente
a respeito da relatividade da irreversibilidade e que, portanto,
deve ser examinada ndo somente sob o0 aspecto do sistema de
seguridade como um todo, mas principalmente tendo como foco
0 sujeito de direito, ndo por outra razdo se ndo para a atengdo ao

principio da dignidade da pessoa humana.

Por conseguinte, se no mérito constatei que esta presente a
verossimilhanga da alegacdo (e aqui ndo ha que se falar em
prova inequivoca ja que a questao é meramente juridica) concluo
que dada a possibilidade de reduzir-se a zero a renda de uma
familia, também existe o fundado receio de dano irreparavel ou
de dificil reparacdo. Ante o exposto, extinguindo o processo
com julgamento do mérito (art. 269, I, CPC), JULGO
PROCEDENTE O PEDIDO de abrangéncia em todo o
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territorio nacional para condenar o INSS a conceder o
auxilio-reclusao, independentemente da remuneracao que o
segurado auferia antes do encarceramento, sempre que
preenchidos os demais requisitos legais” (nossos o0s
destaques).

Com efeito, com base nesses principios, € dado ao legislador eleger as
caréncias e o0s critérios para acesso aos beneficios que se mostrem mais
adequados a busca das finalidades da ordem e da justica social. Entretanto, tais
critérios devem sempre objetivar conceder maior suporte aos mais necessitados,

como forma de mostrarem-se adequados ao sistema de seguridade social.

7

O risco eleito pelo legislador constituinte € indicativo da situagdo de
necessidade social, podendo a lei presumir a ocorréncia da necessidade, como o
faz para os dependentes de primeira classe (cbnjuge e filhos menores ou
invalidos), ndo se admitindo, no entanto, tratamento diferenciado a beneficiarios
que estejam em mesma situacao juridica, isto €, em situacdo de necessidade

social.

Nesse sentido, entendemos que a exigéncia de comprovar a efetiva
dependéncia econdmica dos dependentes dos segurados recolhidos a prisao,
mais do que a limitacao do beneficio, seria o critério mais adequado ao sistema

previdenciario'®.

Poder-se-iam, de outra parte, instituir presuncdes de que a familia com
renda superior a determinado limite n&o estaria em situagdo de necessidade,
como ocorre no beneficio assistencial. O que ndo se admite, no entanto, € que,
com base em elemento discriminador, se estabelecam distingbes entre
dependentes que estejam exatamente na mesma situacdo juridica, isto é, em

situacao de necessidade.

Por outro lado, devemos consignar eminentes entendimentos em sentido
contrario, sustentando a total consonancia da limitagéo trazida pela Emenda
Constitucional n. 20/98, que restringiu a concessdao do beneficio do auxilio-

1% Abordaremos a questdo da presuncio da dependéncia em item subseqtiente.
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reclusdo aos dependentes dos segurados de baixa renda, como expressao do
principio da seletividade e da distributividade. Esse foi o entendimento

h109

sustentado por Miriam Vasconcelos Fiaux Horvath ™, em sua obra sobre o

beneficio do auxilio-reclusao.

Com efeito, entendemos possivel restringir direitos previdenciarios com
base no principio da seletividade e da distributividade. Entretanto, tal limitagao
deve obedecer ndo apenas aos principios vigentes na seara da seguridade, mas
também aos demais principios basilares do ordenamento juridico.

Temos observado, nos ultimos anos, diversas reformas na seguridade
social e, de todas elas, poucas tiveram a finalidade de estender o rol de protecao
social. Essa € a tendéncia verificada mundialmente, decorrente de fatores como a
diminuicdo da populagdo economicamente ativa e o crescente envelhecimento
das sociedades, 0 que leva ao aumento dos beneficiarios em confronto com as
pessoas que ativamente contribuem para a manutengdo dos sistemas. O
problema da equacgao do principio da universalidade, que dita a protecao irrestrita
de todos os necessitados e a limitacdo natural dos programas sociais, em
aplicagao da seletividade, sera uma das grandes questées a serem enfrentadas,
nao tendo ainda “o direito brasileiro encontrado (...) certa formula (norma)

conciliatéria entre universalidade e seletividade’'°.

A questdo é tormentosa, mormente por incluirem-se os direitos de
seguridade no rol de normas fundamentais imantadas pela imutabilidade de
clausulas pétreas (art. 60, §°4°, 1V, da Constituicdo da Republica). Os direitos
sociais sado classificados como direitos fundamentais de segunda geracéo,
garantindo a igualdade material dos cidadédos e exigindo uma atuacdo ativa do

Estado no sentido de buscar-se a superacéo das necessidades individuais''".

Para Gomes Canotilho, “os direitos sociais sdo compreendidos como
auténticos direitos subjetivos inerentes ao espago existencial do cidadao,

1% HORVATH, Miriam Vasconcelos Fiaux. O auxilio-reclusdo no direito brasileiro, p. 122.
"9 BALERA, Wagner. Nogdes preliminares de direito previdenciario, p. 177.

" ARAUJO, Luiz Alberto David e NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de direito constitucional,
p. 65
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”1 12

independentemente da sua justicialidade e exequibilidade imediata” <, aos quais

deve ser aplicado o principio do n&do-retrocesso social.
Leciona o autor em outro trecho de sua obra que:

‘a idéia aqui expressa também tem sido designada como
proibicdo de ‘contra-revolugdo’ ou da ‘evolugdo reaccionaria’.
Com isto quer-se dizer que os direitos sociais e econémicos (ex:
direifo dos trabalhadores, direito a assisténcia, direito a
educacgédo), uma vez obtido um determinado grau de realizagéo,
passam a constituir, simultaneamente, uma garantia institucional
e um direito subjectivo. A ‘proibicdo do retrocesso social’ nada
pode fazer contra as recessbées e crises econdémicas
(reversibilidade factica), mas o principio em andlise limita a
reversibilidade dos direitos adquiridos (ex: seguranga social,
subsidio de desemprego, prestacées de saude), em clara
violagdo do principio da proteccdo da confianca e da seguranca
dos cidaddos no d4mbito economico, social e cultural, e o nucleo
essencial da existéncia minima inerente ao respeito pela

dignidade da pessoa humana” (nossos os destaques).

Deve ser assegurado o nucleo essencial das normas de protecao, sendo
imputadas com a sanc¢ao de inconstitucionalidade as normas tendentes a aniquilar

tais nucleos.

Dessarte, ainda que se adote o entendimento de que os direitos sociais
encerram o rol de direitos fundamentais e, portanto, petrificados por norma
constitucional, ndo implica que tais direitos sejam absolutos. Nesse sentido, uma
limitacdo que vise a dar maior prote¢do aos mais necessitados, e esteja em
consonancia com os demais principios constitucionais, ndo implicaria afronta as
clausulas pétreas, ja que ndo se cogita da existéncia de um principio absoluto em
sobreposicdo aos demais direitos, devendo, no entanto, cuidar-se para que o
nucleo essencial dos direitos sociais seja salvaguardado.

"2 CANOTILHO, JJ Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicao, p. 446
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3.4.5.2. Segurado ou Dependente de Baixa Renda

Outra questao que surge é acerca dessa limitacdo e se ela se aplica ao

segurado ou ao dependente.

Com base na finalidade do auxilio-reclusédo — de socorrer a familia do
segurado —, bem como diante da constatagdo de que os titulares dessa prestacao
sao os dependentes do segurado recolhido a prisdo, firmou-se entendimento no
sentido de que o requisito da baixa renda deve ser aferido em relagdo aos
dependentes do segurado. Entendimento adotado em julgados do Tribunal
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Regional Federal da 32 Regiao e em Sumula da Turma Regional de

Uniformizagao do Tribunal Regional Federal da 42 Regigo'™.

Extrai-se essa interpretacdo do disposto no artigo 13 da Emenda
Constitucional n. 20/98, segundo o qual, até que lei discipline o0 acesso ao

beneficio, o auxilio-reclusao e o salario-maternidade “serdo concedidos apenas

aqueles que tenham renda bruta mensal ou igual a R$ 360,00 (nossos 0s

destaques).

Esse dispositivo estaria mais em consonancia com as finalidades da
prestacao previdenciaria do que o disposto no artigo 201, inciso IV, da
Constituicdo da Republica, com redacao alterada pela Emenda Constitucional n.
20/98. Isso porque, como visto, a renda do segurado, como parametro de
distincdo da situacao dos titulares do beneficio, ndo se afigura como razoavel e
isondémica, e os titulares do direito do beneficio de auxilio-reclusdo sdo os

dependentes e ndo o segurado.

Entretanto, em que pesem tais consideracdes, ndao se pode deixar de
observar que a regra constitucional inserida pela Emenda Constitucional n. 20/98,
alterando o disposto no artigo 201, inciso IV, da Carta Constitucional, ndo deixa
margens para duvidas. Dispbe o referido artigo: “auxilio-reclusdo para os
dependentes dos sequrados de baixa renda” (nossos os destaques)

s Apelagao Civel n. 825251, Relator Juiz Federal Mauricio Kato, 18/2/2003, Tribunal Regional
Federal da 32 Regido.

""" SUMULA N. 05 "Para fins de concessdo do auxilio-reclusdo, o conceito de renda bruta mensal
se refere a renda auferida pelos dependentes e ndo a do segurado recluso".
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Em julgado proferido pela Turma Recursal da Justica Federal do Rio de
Janeiro, publicado no Boletim das Turmas Recursais da Justica Federal do Rio de
Janeiro'"®, ressalta-se a clareza do dispositivo constitucional, cujo trecho

transcrevemos a seguir:

“VIl — E é bom que se esclarega que o parametro de
seletividade, na redacdo dada ao inciso IV, do art. 201, da
CRFB/88, ¢ a renda do segurado, e ndo a do dependente, que
muitas vezes ndo tem renda mesmo, por exemplo, por ser
menor, conforme consta na locugdo ‘salario familia e auxilio-
reclusdo para dependentes dos segurados de baixa renda’, isto
porque, ndo se pode tentar obter, a partir de meétodos de
interpretacdo, resultado diametralmente oposto ao sentido do
texto escrito, transformando ‘azul em amarelo’. Houvesse
intencdo de fixar critério diverso, haveria referéncia a
‘dependentes de baixa renda’, o que indica que a medida de
baixa renda é a remuneracdo do segurado de (sic) ndo de seus

dependentes” (nossos os destaques).

As regras de hermenéutica tém lugar em situacées em que a norma deixa
dividas quanto a interpretacdo extraivel do dispositivo. Nao se desconhece a
evolucdo da matéria interpretativa da Constituicdo, mormente para prestigiar
principios-normas que norteiam e devem permear todo o ordenamento juridico.
Entretanto, essas novas formas de interpretacdo, dentre as quais ressaltamos a
interpretacdo conforme a Constituicdo, tém como limite “as possibilidades
semanticas do texto, para que o intérprete ndo se converta indevidamente em um

legislador positivo™®.

"> Recurso sentenca n. 2004.51.54.000845-2-1. 12 TR/RJ, Rel. Juiz Federal Marcelo Leonardo
Tavares. Votaram as juizas federais Geraldine Pinto Vital de Castro e Andréa Cunha
Esmeraldo, Boletim das Turmas Recursais da Justica Federal do Rio de Janeiro, Ano Il, n. 11,
dez./2005 a fev./2005, p. 05.

® BARROSO, Luis Roberto e BARCELLOS, Ana Paula. A nova interpretagdo constitucional —
ponderagdo, direitos fundamentais e relagcbes privadas, in O Comego da Histéria. A
interpretagao constitucional e o papel dos principios no direito brasileiro, p. 361.
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Nada obstante tais consideracdes, repita-se, estaria em melhor sintonia
com os principios que regem a seguridade social, mormente se se cogitasse, na
comprovacao efetiva pelo nucleo familiar, da situagdo de necessidade causada
pelo recolhimento do segurado a instituicao prisional, requisito ndo imposto pela
lei.

3.4.2.1. Do Decreto n. 3.048/99.

O Decreto n. 3.048/99, editado apds o advento da Emenda Constitucional
n. 20/98, disciplina a prestacdao do auxilio-reclusdao em seu artigo 116, dispondo
que fara jus a essa prestacdo o beneficiario de segurado que teve como ultimo

salario-de-contribuicdo valor inferior ao fixado na Emenda Constitucional,

atualizado administrativamente.

A primeira consideracdo que devemos tracar acerca da limitagcao de
concessdo do beneficio aos segurados de baixa renda refere-se a
regulamentacéao trazida pelo decreto.

Referido decreto, diferentemente do previsto no dispositivo constitucional,
fixou como parametro o valor do ultimo salario-de-contribuicdo do segurado. Nada
obstante para a maior parte dos trabalhadores a renda bruta equivalha ao valor do
salario-de-contribuicdo, ha situacbes em que tal equivaléncia ndo ocorre, a
exemplo do trabalhador que venha a perder seu emprego, situagdo que restou
ressalvada pelo préprio decreto, no artigo 116, §1°, possibilitando a concessao do
beneficio ao segurado desempregado, desde que mantida a qualidade de

segurado.

O Decreto n. 3.048/99 desbordou ainda dos limites da norma
constitucional, inovando no ordenamento juridico, na medida em que estabeleceu
como critério de limitacado o ultimo salario-de-contribuicdo do segurado recolhido a
prisdo, enquanto a Carta Constitucional expressamente determinou a aferigdo da
situacao de necessidade ante a renda bruta.

A renda a ser confrontada é aquela mantida no momento da prisédo ou

detencdo. Assim, ainda que o valor da renda venha posteriormente a adequar-se
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aos limites legais, ante a atualizacado do limite constitucional imposto, ndo sera
cabivel conceder o beneficio, visto que a afericdo da subsuncgéo do fato a norma
hipotética do beneficio devera ser feita no momento da ocorréncia do fato

imponivel e ndo posteriormente.

De outra parte, o decreto exige a cada trés meses a apresentagdo de
atestado de que o segurado continua detido ou recluso (art. 117,§1°), previsao
que veio apenas a aclarar a periodicidade do atestado a que faz mengéo o artigo
80, paragrafo unico, da Lei n. 8.213/91.

A suspensao da prestacdo em caso de fuga esta expressamente prevista
no decreto regulamentador, entendimento que pode ser extraido da regra matriz
da prestacao, consoante abordaremos em item préprio.

Por fim, o artigo 118, paragrafo unico, do Decreto n. 3.048/99 prevé a
hipétese de os dependentes ndo fazerem jus ao beneficio de auxilio-recluséo, por
nao se tratar de dependentes do segurado de baixa-renda, hipétese em que
somente sera devida a pensdo por morte, caso iSsO ocorra enquanto 0 preso
ainda mantenha a qualidade de segurado. Em se tratando de segurado recluso, o
periodo de graca perdura enquanto durar a segregacao, isto €, enquanto estiver
recluso, e até doze meses apo6s seu livramento (art. 15, inciso IV, da Lei n.
8.213/91).

O artigo 119 do Decreto veda a possibilidade de conceder o beneficio do

auxilio-reclusao apés a soltura do segurado.

3.4.6. Dependentes do Segurado-recluso

Resta firmado até o presente momento, de forma clara, que o beneficio do
auxilio-reclusao é prestacao destinada aos dependentes do segurado recolhido a

prisdo, sendo eles os sujeitos ativos, titulares, da relacao juridica previdenciaria.

Os dependentes sao pessoas previstas na lei que, por manterem especial
relacdo com os segurados, acabam por merecer do direito previdenciario especial

protecao.
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A protecao extensiva aos dependentes abrange, em geral, os familiares do
segurado, o que decorre da prépria nocao de seguridade social, na medida em
que nao estariam os segurados realmente protegidos, se se relegasse a mingua
de qualquer protecao a familia do segurado, nas situagdes em que este se visse
impossibilitado de prover o sustento familiar.

Os direitos dos dependentes as prestacdes previdenciarias do auxilio-
reclusdo e também da pensao por morte sdo exercitaveis direta e pessoalmente
pelos proprios. Nao se trata de decorréncia do direito do segurado, mas, sim, de
direito proprio dos dependentes, sendo exigivel tdo-somente a prova da condi¢ao
de dependente.

Sobre o assunto, elucidativas as consideragées de Feijo Coimbra''’:

“Entretanto, o direito do dependente ndo € como se poderia
pensar um direito transmitido pelo segurado. E ele, na realidade,
jus proprium, que pelo dependente pode ser exercido contra a
instituicdo, pois desde que se aperfeicoem aquelas duas

situagbes o0 dependente passa a ostentar esse direito subjetivo”.

Os dependentes do regime geral de previdéncia social estdo elencados no
artigo 16 da Lei n. 8.213/91, divididos em classes preferenciais, de forma que, em
havendo dependente de classe preferencial, os demais nao terdo direito a
prestacao previdenciaria. Destaca ainda a lei a necessidade de comprovar a
dependéncia econémica, presumindo-a para os dependentes elencados no inciso

| do mencionado artigo.
Dispde o artigo 16, in verbis:

‘Il — o cdnjuge, a companheira, o companheiro e o filho ndo
emancipado, de qualquer condicdo, menor de 21 (vinte e um)
anos ou invalido;

Il — os pais;

"7 COIMBRA, Feij6. Direito previdenciario brasileiro, p. 108.
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Ill — o irmao ndo emancipado, de qualquer condicdo, menor de
21 (vinte e um) anos ou invalido;

IV — revogado.

§1°. A existéncia de dependente de qualquer das classes deste
artigo exclui do direito as prestagdes 0s das classes seguintes.
§2° O enteado e menor tutelado equiparam-se a filho mediante
declaragdo do segurado e desde que comprovada a
dependéncia econémica na forma estabelecida no Regulamento.
§4°. A dependéncia econémica das pessoas indicadas no inciso |
€ presumida e a das demais deve ser comprovada’.

3.4.6.1. Coénjuge e Filhos

Assim, sdao dependentes preferenciais os cbnjuges e companheiros, e
filhos menores de 21 anos de idade ndo emancipados ou os invalidos. Estes nao

necessitam comprovar a dependéncia econémica, por ser presumida.

A Lein. 8.213/91, adotando-se a proposi¢cao dada pela Constituigdo no art.
226, §3° da Constituicdo, equiparou expressamente a situagdo dos conjuges e

companheiros, tidos aqueles como conviventes em unido estavel.

Nao faz a lei previdenciaria qualquer discriminacdo em relagdo aqueles
que convivam em unido estavel, exigindo-se a prova da convivéncia, de modo a
comprovar que se tratava de uma convivéncia publica, continua, duradoura e

estabelecida com o objetivo de constituicao da familia. (art. 1.723, Cédigo Civil).

Cumpre ainda observar que, por forca de determinacéo judicial emanada
da Acao Civil Pablica n. 2000.071.00.009347-0, do Tribunal Regional Federal da
4% Regido, foi assegurado ao companheiro homossexual o direito de figurar como

dependente do segurado

A questao foi objeto de Instrugcdo Normativa 57/2001 do INSS, que cuidou
dos procedimentos para a concessao de beneficios previdenciarios aos

companheiros homossexuais, reconhecendo-se a eles o direito, desde que o



111

evento gerador do beneficio (morte ou reclusdo) tenha ocorrido apés a data da

promulgacao da Carta Constitucional.

A Instrucdo Normativa n. 118/05 disciplinou a questdo em seu artigo 30 e
passou a exigir a comprovacao da dependéncia econdmica dos companheiros
homossexuais. Tal exigéncia afronta o principio da legalidade, na medida em que
a Lei n. 8.213/91 ndo exige a comprovacao da dependéncia econbémica dos
companheiros, estando estes equiparados aos cénjuges. De outra parte, a
exigéncia da comprovacdo da dependéncia tao-somente dos companheiros
homossexuais estabelece, ademais, distingdo injustificada a essa classe de
dependentes.

Quanto aos filhos, a mengdo a filhos de qualquer natureza superou
qualquer resquicio de discriminacao, para fins de protegdo previdenciaria, o que

abarca o disposto no artigo 227, §4°, da Constituicdo da Republica.

A redacéo original do artigo 16, |, da Lei n. 8.213/91, previa que “o filho, de
qualquer condicdo, menor de 21 anos ou invalido” seria segurado da classe |, ao

lado do cénjuge e do companheiro.

A expressao “emancipado” foi inserida pela Lei n. 9.032, de 28 de abril de
1995, tanto no que se refere aos filhos quanto aos irméos. Atualmente, o filho
mantém a qualidade de dependente até a emancipacdo ou com o advento da

idade de 21 anos.

A primeira questdo decorrente desse dispositivo diz respeito a recente
alteracao trazida pelo novo Codigo Civil — Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002
—, que reduziu a maioridade civil de 21 para 18 anos de idade (art. 5°).

A maioridade civil constitui marco importante para a lei previdenciaria, na
medida em que se erigiu a emancipa¢cdo como causa extintiva da qualidade de
dependente.

Diante dessa alteracdo da maioridade civil, poder-se-ia perquirir a
possibilidade de aplicar-se a idade de 21 anos como marco extintivo da qualidade
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de dependente dos filhos e dos irmaos, o que implicaria o ndo-acolhimento do

conceito de maioridade civil previsto no Codigo Civil Brasileiro.

Com efeito, diante do dispositivo que trata tanto da emancipagédo quanto do
fato de atingir-se a idade de 21 anos, como causas alternativas para a perda da
qualidade de dependente, alguns autores tém sustentado a aplicagdo da idade de
18 anos como causa para cessar a qualidade de dependente, visto que, com a
maioridade civil, atualmente operada aos 18 anos, considera-se o filho
emancipado.

De qualquer sorte, ainda para aqueles que mantém entendimento nesse
sentido, o certo é que, para os beneficiarios que se encontravam em gozo do
beneficio quando do advento do novo Cddigo Civil, hd que se manter o
pagamento do beneficio até o implemento dos 21 anos de idade, visto que, para
fins de aplicagdo da lei previdenciaria, deve-se considerar a lei do momento da
concesséo do beneficio.

Sobre o assunto, Miguel Horvath Junior'"™ traz os seguintes

entendimentos:

“Irdevanio da Silva Costa — Advogado da Unido e Coordenador
da 3% Coordenagdo da Consultoria Juridica/Ministério da
Previdéncia e Assisténcia Social em parecer lavrado em janeiro
de 2003 ressalta que o legislador previdenciario ndo foi feliz na
redacdo do dispositivo constante da lei previdenciaria, preferivel
que tivesse utilizado a expresséo filho ou irmdo ndo emancipado
que ndo atingiu a maioridade civil, que melhor expressaria a
mens legis, exigindo por parte do aplicador do direito,
interpretacdo adequada e coerente dos preceitos constantes nos
arts. 16, inciso | e lll e 77, §2°, inciso Il da Lei 8.213/91. Em que
pese a redacao da maioridade civil para 18 anos, os beneficios
previdenciarios, pensdao e auxilio-reclusdo que ja foram
concedidos antes da vigéncia do novo Codigo Civil, deverdao

"8 HORVATH JUNIOR, Miguel. Direito previdenciario, p. 114.
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continuar sendo pagos até que o filho ou irmao alcance a
idade de 21 anos, tendo em vista que é questao pacifica,
tanto na Administracdo Previdenciaria quanto no Poder
Judiciario, que o beneficio rege-se pela legislacao para a sua

concessao (...)” (grifos nossos).

Entretanto, ndo ha como deixar de aplicar dispositivo legal que
expressamente previu a cessagdo da condicdo de dependente aos 21 anos de
idade para os filhos. A aplicacdo pura e simples da regra da emancipacao legal
aos 18 anos de idade levaria a inaplicabilidade da parte do artigo 16 da Lei n.
8.213/91, que faz referéncia aos filhos até 21 anos de idade.

A melhor interpretagdo a ser dada a questao € aquela que busca a integral
aplicabilidade do dispositivo legal.

Nesse sentido, tendo em vista que o artigo da lei previdenciaria faz
expressa mengao a idade de 21 anos, entende-se que teria o legislador
destacado, dentre as causas de emancipacao, aquela atinente a maioridade civil,
0 que conduziria ao entendimento de que foram eleitas duas causas de extincao
da qualidade de dependente aos irmaos e filhos: a emancipacéo, excetuada a
maioridade, e a idade (21 anos). Nao fosse assim, a mencao a idade seria de
todo esvaziada, perdendo sua aplicabilidade, técnica essa que ndo se coaduna

com as melhores regras da hermenéutica.

Com efeito, ndo se questionaria eventual lei que viesse a reduzir a idade
para fins de perda da condi¢cdo de dependente, acompanhando-se a maioridade
civil, visto ser esse o marco considerado pelo ordenamento juridico: de que o

jovem estaria apto a conduzir sua propria vida e prover sua propria subsisténcia.

Entretanto, para isso, seria necessaria uma lei que alterasse aquele
dispositivo legal. Por ora, deve ser aplicada previsdo legal de 21 anos, garantido
aos dependentes do segurado recluso o direito ao auxilio-reclusdo até o

implemento dessa idade, se outra causa de emancipac¢ao nao se verificar antes.

Outra questdo a ser abordada nesse aspecto refere-se a questao do

invalido.
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Com efeito, a redacao do artigo 16, inciso |, trata do filho ndo emancipado,

de qualquer condicdo, menor de 21 anos ou invalido.

A expressao “emancipado” refere-se somente a filho, ndo se aplicando aos
filhos invalidos. Corroborando esse entendimento, o proprio Decreto n. 3.048/99,

em seu artigo 114, dispunha, in verbis:

“Art. 114. O pagamento da cota individual da pensdo por morte
cessa:

| — omissis;

Il — para o pensionista menor de idade, pela emancipagcdo ou ao

completar vinte e um anos, salvo se invalido”.

Essa redacao encontrava-se em plena consonancia com as disposi¢bes da
Lei n. 8.213/91. Ocorre que, com o advento do Decreto n. 3.265/99, que conferiu
nova redacdo ao dispositivo em andlise, a questdao passou a ser regulada da
seguinte forma: “para o pensionista menor de idade, ao completar 21 anos de
idade, anda que invalido, exceto, neste caso, se a emancipacao for

decorrente de colacao de grau cientifico em curso de ensino superior’

(nossos os destaques).

Tal disposicdo, a toda evidéncia, desbordou dos limites da lei que
pretendeu regulamentar, afrontando a funcdo constitucional atribuida aos
decretos, na medida em que deu, ao assunto, tratamento diverso daquele

instituido no plano de beneficios.

Sao causas legais de emancipagao, nos termos do artigo 5°, paragrafo
unico do Cdédigo Civil, a maioridade, o casamento, o exercicio de emprego publico
efetivo, a colagdo de grau em curso de nivel superior e 0 estabelecimento civil ou
comercial, a existéncia de relagdo de emprego, desde que em relacdo a estes
tenha o menor economia propria e, ainda, o servigo militar (Lei n. 8.239/91).

Para que seja reconhecida a condigdo de dependente do filho ou irméo
incapacitado, exige-se que estejam impossibilitados de prover o préprio sustento
por meio do exercicio de atividade laborativa. Essa incapacidade devera ser

aferida pela autarquia previdenciaria, através de pericias médicas regulares.
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Com efeito, observa-se que todas as causas legais de emancipacao,
exceto o casamento e a colacdo de grau em curso de nivel superior, sdo, se
ocorridas, indicativas de que o filho ou mesmo o irmao (dependente da classe lll)
do segurado nao estao incapacitados de proverem seu préprio sustento, o que
implicaria a cessagdo da condicdo de dependentes. Entretanto, diante da
auséncia de previsao legal, a cessagcdo da incapacidade deve ser aferida por

meio de pericia médica.

A situacao de afronta a lei e consequiente prejuizo dos dependentes torna-
se evidente no caso do casamento, ja que o proprio decreto excetuou, com
propriedade, a situacao da colacédo de grau. Isso porque a colagdo de grau em
nivel superior, por si sO, ndo implica necessariamente que o dependente passa a
ter condi¢des de suprir sua situacdo de necessidade, estando em conformidade

com as finalidades da seguridade social tal excecéao.

De outra parte, com o casamento o cbénjuge (do irm&o ou filho invalido)
passa a ter, segundo as regras do direito civil, a responsabilidade de prover o
sustento material daqueles. No entanto, tal limitacdo nao esta prevista em lei, o

que inquina o decreto, nesse tocante, em clara situacao de ilegalidade.

Cumpre observar que nada obstante a alteragédo inserida pelo Decreto n.
3.265/99 ao artigo 114 do Decreto n. 3.048/99, o dispositivo desse mesmo
decreto que regulamenta os dependentes, de maneira geral (art. 22), ndo sofreu
qualquer alteracdo a esse respeito, devendo ser mantida a redacédo dada pela Lei
n. 8.213/91.

Outra consideracao digna de nota é a extensdo do direito ao auxilio-
reclusdo aos filhos, até o implemento de 24 anos de idade, quando ocorreria a

conclusao do curso superior'®.

Tal entendimento, no entanto, ndo pode ser acolhido ante a auséncia de
amparo legal, sendo impossivel estender a concessdao do beneficio para
situagdes outras que nao as previstas em lei, sob pena de afrontar-se o equilibrio

"9 Consideragdes aplicaveis também aos irmaos, dependentes da classe I.
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econOmico do sistema previdenciario, o que redundaria em desrespeito da regra

da contrapartida, prevista no artigo 195, paragrafo 5° da Carta Constitucional.

A esse respeito, trazemos a colacdo os ensinamentos de Heloisa
Hernandez Derzi'®, referentes ao beneficio da pensdo por morte, plenamente
aplicaveis ao presente instituto, aduzindo que tal extensdo ndo se coaduna com

as finalidades da prestagao previdenciaria:

“Embora esse procedimento seja adotado em Regimes Proprios
de Previdéncia, e a jurisprudéncia venha estendendo o prazo
para recebimento da pensdo de alimentos, considerando,
inclusive, que outros paises vém efetuando reformas no regime
previdenciario para estender o limite de idade dos drfdos, como é
0 caso da Espanha, entendemos n&o haver um argumento
compativel com a finalidade do beneficio da pensdo por morte,
essencialmente voltado para garantia de meios de sobrevivéncia
as pessoas que dependem dos recursos de segurado que falece
e, por questbes de idade e incapacidade, ficam impedidas de
exercer atividade laboral remunerada que lhes garanta a prépria
subsisténcia. Neste sentido, os filhos que cursam ensino superior
nao estao impossibilitados de exercer atividade laboral e prover o
proprio sustento. A realidade social e econémica do Brasil aponta
altos indices de desemprego, inclusive a dificuldade dos jovens
na busca do primeiro emprego. Entretanto, tal realidade nao
desautoriza o fato de que um jovem, ao atingir 18 (dezoito anos),
ndo esteja em condicbes de exercer atividade laboral
remunerada e, por conseguinte, apto a gerir a sua propria vida,

inclusive seu patriménio, e prover o sustento proprio”.

Os dependentes previstos na classe |, isto é, aqueles elencados no artigo
16, inciso |, da Lei n. 8213/91, quais sejam, cbnjuges e filhos menores ou
incapazes, tém direito preferencial em face dos dependentes das demais classes,

sendo para estes presumida a dependéncia econémica.

'20 DERZI, Heloisa Hernandez. Os beneficiarios da pensao por morte, p. 228
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Nesse tocante, é discutivel se a presuncdo de dependéncia seria juris

tantum ou jure et jure.

A atual concepcéao do direito previdenciario presume, a partir da ocorréncia
da contingéncia protegida (prisdo), a situacdo de necessidade de alguns
beneficiarios, como se da em relacdo aos dependentes de primeira classe (art.
16, inciso |, da Lei n. 8.213/91 — cdnjuge e filhos menores ou invalidos). Assim, é
possivel que, mesmo ocorrendo a contingéncia prevista em lei, ndo estejam
aqueles dependentes em situacao de efetiva necessidade, de modo que tal fato

nao influi na configuracao do direito dos dependentes ao beneficio.

Entretanto, a vista da atual concepg¢do da seguridade social para a
salvaguarda de situagdes de necessidade, a exigéncia da comprovagao da real
situagcéo de dependéncia melhor atenderia as finalidades da protegéo social.

Sobre o tema, Heloisa Derzi é categorica ao afirmar que “a acao protetora
da Previdéncia Social ndo sera desencadeada se ocorrer apenas a contingéncia
protegida — morte ou auséncia — pois é indispensavel que esta constitua um fato

juridico e dé lugar & situagdo de necessidade de sobrevivéncia”'?'.

Nesse sentido, a presuncao da dependéncia econdmica dos dependentes
preferenciais pode levar a situacdes injustas, nao sendo dificil imaginar hipétese
em que os pais, que efetivamente tivessem a subsisténcia mantida pelo filho
segurado, nao tivessem acesso a protecao social, visto que seriam preteridos em
favor do coOnjuge (dependente preferencial na ordem legal), nada obstante o
cbnjuge, na realidade, ndo necessitasse da protecao social por estar inserido no
mercado de trabalho.

De outra parte, vale registrar critica formulada por Heloisa Derzi '#* 3

presungdo de dependéncia econdmica dos conjuges, com a qual manifestamos

expressa concordancia:

'21 DERZI, Heloisa Hernandez. Os beneficiarios da pensao por morte, p. 207.
'22 Ob. Cit., p. 228.
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“(...) a presungdo absoluta da dependéncia econémica do
cbnjuge ou companheiro (a) ndo esta de conformidade com a
natureza juridica do beneficio da pensdo por morte. O atual
modelo previdenciario ndo pode conceder pensdo vitalicia a
cénjuges que possuem capacidade para manter a propria
sobrevivéncia. Esse procedimento justificava-se a época em que
a cbénjuge feminino ndo era dado direito ao exercicio de atividade
laboral profissional fora do ambito familiar, fato que podia
representar incapacidade de prover o proprio sustento, ja que a
mulher se afastava do mercado de trabalho ou nem mesmo

estava habilitada para nele se inserir’.

De qualquer sorte — ainda que se possa criticar tal fato —, hoje, para os
segurados de primeira classe, isto €, aqueles elencados no artigo 16, inciso |, da
Lei n. 8.213/91, néo se exige prova da efetiva necessidade, bastando comprovar
a condicao de dependente, ndo havendo qualquer previsao de que comprovacao

em sentido contrario excluiria o direito dos dependentes.

Incluem-se no rol de dependentes de primeira classe o enteado e o menor

tutelado, os quais devem, no entanto, comprovar a dependéncia econdémica.

3.4.6.2. Exclusao do Menor sob Guarda do Rol de Dependentes

A Medida Provisoéria n. 1.523/96, convertida na Lei n. 9.528/97, ao mesmo
tempo em que excluiu 0 menor sob guarda do rol de dependentes, passou a exigir

para os enteados e menores tutelados a prova da dependéncia econémica.

A exclusdo do menor sob guarda poderia ser questionada a luz do disposto
no artigo 33 do Estatuto da Crianga e do Adolescente — Lei n. 8.069/90 —, visto
que, segundo o § 3° do referido artigo, “a guarda confere a crianca ou
adolescente a condicdo de dependentes, para todos os fins e efeitos de direito,
inclusive previdenciario”. Nesse sentido foi o julgamento proferido pelo Superior

Tribunal de Justica, em voto da lavra do Ministro Gilson Dipp, proferido nos autos
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do Processo n. 2005.00.28952-3, Quinta Turma, decisdo proferida em
19/4/2005'%.

A esse respeito, diversas agdes civis publicas'® foram propostas pelo

Ministério Publico Federal, questionando o dispositivo da Lei n. 9.528/97.

Em que pesem as discussdes acerca do tema, ha entendimento de que a
protecdo do menor sob guarda para fins de percepcao de beneficio previdenciario
nao se justificaria, dada a natureza provisoria do instituto. E, com a morte do
responsavel pelo menor, certamente dar-se-ia sua colocacdo em outra familia,
que se tornaria responsavel pela sua mantenga. Nesse sentido, 0 menor nao
permaneceria em situagdo de necessidade, mesmo diante do falecimento do seu
mantenedor, uma vez que, com a morte de seu provedor, 0 menor devera ser

colocado em outro nucleo familiar'®.

3.4.6.3. Pais e Irmaos

Os pais integram o rol de dependentes na classe Il e devem demonstrar a
dependéncia econémica para fazer jus ao recebimento da prestacdo do auxilio-
reclusdo. SO terdo direito ao gozo do beneficio na auséncia de dependentes da
classe I, ndo se cogitando de aquisi¢cao do direito, caso os dependentes da classe
| percam sua condic&do de dependente. Assim, uma vez reconhecido o direito aos
dependentes da classe |, ainda que venham a falecer ou percam sua condi¢do de
dependentes, isso ndo faz nascer para os demais dependentes o direito a
percep¢ao do beneficio em analise.

Sao também dependentes do segurado os irmaos nao emancipados, de
qualquer condi¢cdo, menores de 21 anos ou invalidos, que deverdao demonstrar ser
economicamente dependentes do segurado. Porém, somente fardo jus a

prestacao previdenciaria, caso ausentes os dependentes da classe | e |l.

'23 Internet: <www.cjf.gov.br/jurisprudencia>

24 ACP n. 1999.38.00.004900-0/MG, TRF, 1* Regido; ACP n. 97.0057902-6/SP, Autos n.
98.0000595-1, 12 vara de Sergipe, autos n. 1999.43.00.000326-2, TRF da 2% Regiao.

'25 DERZI, Heloisa Hernandes. Os beneficiarios da pensao por morte, p. 284.
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Aplicam-se a eles todas as consideracdes tracadas no item anterior

relativas a idade, emancipacao e, ainda, invalidez.

3.4.7. Inicio da Prestacao

Mister se faz observar que o legislador preferiu ndo disciplinar de forma
expressa todos os aspectos da norma, adotando-se a sistematica de remisséo a

outro beneficio, no caso, a penséo por morte.

Assim, estabelece o artigo 80 da Lei n. 8.213/91 que o beneficio do auxilio-

reclusdo sera devido, nas mesmas condigcbées da pensdo por morte.

Essa expressdo, no entanto, deve ser entendida com as ressalvas e
peculiaridades do auxilio-reclusdo. Nesse sentido, serdo aplicaveis as condigdes
da pensdo por morte, que ndao desnaturem a hipdtese de incidéncia desse

beneficio e ndo encontrem previsdo conflitante e especifica.

Neste tdpico, interessa observar que nessa expressao esta contida a
delimitacdo da obrigatoriedade de pagamento da prestacdo a partir do evento
reclusdo, desde que o0s dependentes formalizem pedido a autarquia
previdenciaria, no prazo de trinta dias do efetivo recolhimento do segurado a
prisdo. Ultrapassado esse prazo, o beneficio serd devido a partir da data do
requerimento, nos moldes em que ocorre com a pensao por morte, consoante
disposto no artigo 74, incisos | e Il, da Lei n. 8.213/91, com redagédo dada pela
Medida Proviséria n. 1.596-14, de 10/11/97, convertida na Lei n. 9.528/97.

A aplicabilidade dessa norma ao auxilio-reclusdo foi observada pelo
Decreto n. 3.048/99, §4°, do artigo 117.

Fixam-se, portanto, dois marcos a partir dos quais sera devida a prestagao
do auxilio-reclusdo: a) a data do evento prisdo, desde que o requerimento
administrativo seja formalizado no prazo de trinta dias da ocorréncia do evento; b)

a partir do requerimento administrativo.

Acerca da alteragao trazida pela Lei n. 9.528/97, que modificou o termo de
inicio da prestacdo, mister tragarmos algumas considera¢cdes que podem
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problematizar a concessao do beneficio, caso o requerimento administrativo tenha
sido formulado posteriormente a data da entrada em vigor da medida provisoria,
ou mesmo da lei, nao obstante o preenchimento de todos os requisitos legais para
a obtencao do beneficio tenha-se dado antes da entrada em vigor da norma ora

em analise.

Assim, se no momento em que o segurado é recolhido ao estabelecimento
prisional ou carcerdrio, preenchendo todos os requisitos, ndo estava em vigor
dispositivo que veio a alterar o disposto no artigo 74 da Lei n. 8.213/91, deve ser
aplicada redacéo original do dispositivo que néo fazia distingdo na data do inicio
do beneficio.. A aplicagdo da norma inserida pela Lei n. 9.528/97 implicaria clara
afronta ao principio da irretroatividade da norma, bem como ao direito adquirido,
principios erigidos a categoria de direito fundamental do cidadao, A salvaguarda
do direito adquirido é também esta assegurada também na Lei de Introducéo ao
Cadigo Civil, artigo 69,.

Observa Miguel Horvath Junior que deve ser assegurado o direito do
dependente menor e do invalido a percepgao do beneficio desde a data do efetivo
recolhimento do segurado a prisdo, ainda que o requerimento seja protocolizado

apos trinta dias do evento, por tratar-se de interesse indisponivel'?®.

Cumpre salientar que o direito do menor e do absolutamente incapaz deve
ser assegurado, visto que contra estes ndao ha que se falar em transcurso de

prazo prescricional.

Ressalte-se que os incapazes aqui mencionados s&o aqueles previstos na
lei civil como absolutamente incapazes (art.39, Il, CC), isto &, aqueles que, por
enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o necessario discernimento para a

pratica de atos da vida civil.

O Novo Cadigo Civil manteve dispositivo que garante o ndo-transcurso de
prazo prescricional em face dos menores absolutamente incapazes, previstos no

artigo 3°, dentre os quais estdo o menor e o incapaz. Nesse sentido, ainda que o

126 HORVATH JUNIOR, Miguel. Direito Previdenciario. 4. ed. Sao Paulo: Quartier Latin, 2004, p.17.



122

menor ou o incapaz formulem requerimento apés o prazo legal, é de ser

assegurado o direito de receberem eles todos os valores.

3.4.8. Causas de Suspensao

A fruicao do beneficio podera ser suspensa com a ocorréncia de algumas
causas elencadas na lei. Nao se trata de marco final da relagdo juridica

previdenciaria, mas, sim, de causa que suspende 0 gozo do beneficio.

O beneficio é devido somente quando o segurado esta efetivamente
recolhido a instituicdo prisional. Assim, caso o segurado venha a evadir-se da
prisdo, o pagamento do beneficio é suspenso, podendo ser restabelecido, desde
que o preso volte a ser detido quando ainda mantenha a condi¢ao de segurado,
conforme previsto no art. 117, §2°, do Decreto n. 3.048/99.

Essa interpretagdo é plenamente extraivel do disposto no caput do artigo
80 da Lei n. 8.213/91, quando dispde que “o auxilio-reclusdo sera devido, [...], aos

dependentes do segurado recolhido a prisao” (destague nosso).

O artigo 80, em seu paragrafo Unico, determina que “o requerimento do
auxilio-reclusdo devera ser instruido com certidao do efetivo recolhimento a
prisao, sendo obrigatéria, para a manutencao do beneficio, a apresentacdo de
declaracdao de permanéncia na condicdo de presidiario”, o que corrobora o

entendimento exposto (grifo nosso).

Acerca desse tema, alguns autores tém manifestado opinido em contrario,
sustentando que a fuga nao poderia ser tida como causa da suspensao do
beneficio, na medida em que o auxilio-reclusdo constitui beneficio de protegéo

familiar.

Nesse sentido sdo as veementes consideragdes externadas por Victor

127

Russomano ', em comento ao beneficio perante a legislacdo anteriormente

vigente:

"2 RUSSOMANO, Mozart Victor. Curso de previdéncia social, p. 260.
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“Lendo os textos vigentes, nota-se com facilidade, que ndo tém

direito ao auxilio-reclusdo os dependentes do réu foragido.

Isso nos parece suma injustica. Como acentuamos, o auxilio-
reclusdo nio visa a proteger ou dar tranqlilidade ao réu detido
ou recluso. Sua finalidade resume-se a necessidade de garantir o
sustento de sua familia.

Dir-se-a que o réu foragido obsta a agdo da Justica e, por isso,
ndo se pode considerar a situacdo anémala do fugitivo, para dela

extrair vantagens aos seus dependentes.

Nada mais erréneo. Os dependentes do ré foragido, se
preencherem 0s requisitos exigidos para a concessao do auxilio
pecuniario reservado aos casos de detengcdo ou recluséo,
deveriam ter o mesmo direito, pois ndo sdo eles os responsaveis
— nem moral, nem juridicamente — pelo ato delituoso praticado

pelo réu, nem pelo fato de estar ele foragido da Justica”.
Feij6 Coimbra'?® manifesta sua contrariedade nos seguintes termos:

“Nao vemos justica na disposicdao legal, parecendo-nos, ao
revés, que se conflitam as duas disposicdes. Se a prestagao é,
induvidosamente, estabelecida intuitu familiae, e se tem como
elemento material da hipdtese de incidéncia legal a ordem
judicial de detengdo ou de reclusao, o fato de ter-se evadido o
segurado, de estar foragido, em nada altera os termos da
questdo, nem melhora a situacdo de seus dependentes, 0s
titulares da prestacao de que se cuida. Permanecem eles, em tal
situacgo, na mesma forma ao desamparo, atingidos
inegavelmente pela necessidade e credores da prestacdo em
boa hora criada pela lei’.

128 COIMBRA, Feij6, Direito previdenciario brasileiro, 151.
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Argumenta-se ainda que a previsao da fuga como hipétese de suspensao
do beneficio estenderia aos dependentes a penalidade aplicavel ao segurado
foragido'®. Nesse sentido também se posiciona Jodo Ibaixe'®°, para quem a fuga
deixara a familia em situagdo ainda mais dificultosa, argumentando ainda que os
anseios de liberdade sao intrinsecos ao ser humano; portanto, € natural que os
reclusos busquem a todo o custo alcanca-la. Lembra ainda que a fuga, em nosso
ordenamento, ndo é tipificada como crime, mas, sim, como falta grave, nao

podendo essa falta reverter contra sua familia.

Nao obstante as abalizadas opinides em contrario, ndo vislumbramos a
alegada impropriedade na suspensdo do beneficio em caso de fuga do preso-
segurado. Isso porque o critério material do beneficio é a prisdo do segurado, da
qual decorre a situacdo de necessidade de seus familiares, sendo devido o

beneficio enquanto aquele estiver recolhido a instituigao prisional.

A prestacdo previdenciaria ndo € concedida tdo-somente em face da
formal decretacdo da prisdo do segurado, exigindo-se que reste comprovado o
efetivo recolhimento do segurado a prisdo para fazerem seus dependentes jus ao
beneficio.

A manutencdo do beneficio, mesmo quando o segurado nao esteja
efetivamente recolhido a prisdo, sob fundamento de se suprirem as necessidades
da familia, implicaria a descaracterizacdo do beneficio, com a alteracdo do nucleo
do beneficio.

De outro giro, cabe observar que a mera existéncia de necessidade dos
familiares nao faz nascer e persistir o direito a protecao previdenciaria que se
destina a proteger o segurado ou seus dependentes em situagdo de necessidade

gerada pelas contingéncias expressamente previstas em nosso ordenamento. Na

129 A exclusdo da exigéncia contida na lei teria, sem dlvida, a vantagem de tornar mais humana a
disposigao legal voltada para o amparo dos dependentes daqueles que, por algum motivo,
sejam objeto da acédo da Justiga Penal, mas cujos atos, por mais deploraveis e condenaveis que
possam ter sido, ndo devem ter sua penalizagao ultrapassante da pessoa do delinqlente, nem
pdem contribuir para ditar o desinteresse social pelos que deles deveriam receber sustento.
COIMBRA, Feijé, Direito previdenciario Brasileiro, 6.ed.,Rio de Janeiro:Edigbes Trabalhistas,
1996, 151

%0 IBAIXE JUNIOR, Jodo. Auxilio-reclusdo na Lei 10.666/03. Revista de Previdéncia Social, Sao
Paulo, n. 271, p. 486-489.
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hipdtese de subsistir o estado de necessidade, sem os demais requisitos legais
previstos em lei, restara aos interessados a protecao fornecida pela assisténcia
social, destinada a suprir as necessidades minimas de subsisténcia de todos os

cidadaos, independentemente da sua condicdo de dependente de segurado.

Ademais, sobre a questdo, observam os autores Carlos Alberto Pereira de
Castro e Jodo Batista Lazzari'®' que a nao-suspensdo do beneficio em caso de
fuga faria com que a familia percebesse indefinidamente o beneficio, visto que o

foragido, dificilmente, ousaria retornar a sua residéncia.

3.4.9. Causas Extintivas da Relacao Juridica Previdenciaria

Impde analisarmos até que momento é devido o beneficio do auxilio-

reclusao.

Acerca dessa matéria, ndo houve também expressa disposicdo na norma,
sendo aplicaveis as mesmas causas extintivas da pensao por morte em razao de

regra remissiva.

Sao causas extintivas da relagdo juridico-previdenciaria do auxilio-

reclusao:
a) Soltura do segurado

Em se tratando de beneficio de prestacdo destinada a proteger-se do risco
decorrente da prisdo do segurado, com a soltura deste, seja em razdo do
cumprimento da pena, seja em decorréncia de sentenca absolutéria, no caso de

prisdo cautelar, devera o beneficio ser extinto.

Observa-se que essa causa nao se aplica em decorréncia da regra de
remissdo prevista no artigo 80 da Lei n. 8.213/91, mas decorre da propria

natureza do beneficio.

' CASTRO, Carlos Alberto Pereira; LAZZARI, Jodo Batista, Manual de Direito Previdenciario, p.
502.
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Assim, extingue-se o beneficio, normalmente, com a soltura do segurado.
A partir desse fato, a lei presume que o0 segurado podera prover a manutencao de

sua familia.

b) Morte do beneficiario e auséncia de outros em condi¢des de receber o

beneficio

Essa hipétese de extingcdo de pensao por morte, prevista no artigo 77 da

Lei n. 8.213/91, é aplicavel também ao auxilio-recluséo.

Em havendo mais de um beneficiario, todos tém direito ao beneficio, que
sera rateado em parte iguais, e, em cessando o direito de um dos beneficiarios,
sua cota-parte sera revertida em favor dos dependentes supérstites, se houver.

Dessa forma, o beneficio sera pago até o momento em que nao houver
dependentes em condigdes legais ao recebimento, com o que se extingue a

relagéo previdenciaria do beneficio do auxilio-recluséao.

Cabe relembrar, nesse passo, que os dependentes elencados no artigo 16,
da Lei n. 8.213/91, estdo divididos em classes preferenciais. Assim, havendo
dependente de classe preferencial, apto a receber os beneficios, restardo
excluidos os dependentes das demais classes e, ainda que o beneficiario venha a
falecer, a prestagao previdenciaria nao se transfere aos dependentes das classes

seguintes.

c) Emancipagao ou implemento da idade de 21 anos para filho, equiparado

ou irmao, salvo se invalido

Como visto anteriormente, sdo causas de extingdo do direito dos filhos ou
irmaos ao beneficio, o implemento da idade de 21 anos, as causas legais de
emancipagdo (casamento, exercicio de emprego publico efetivo, o
estabelecimento civil ou comercial, a existéncia de relagdo de emprego e, ainda,

servigco militar).

d) Cessacao da invalidez para o dependente invalido
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A cessacao da invalidez também é uma das causas de extincao da relacao
juridico-previdenciaria e deve ser apurada por meio de pericia médica a cargo do
Instituto Nacional do Seguro Social. Comprovada a cessacao da invalidez, cessa

também a qualidade de dependente do filho ou do irmao.
e) Concessao da aposentadoria ou auxilio-doenga

A possibilidade de concessdao do beneficio de aposentadoria ou auxilio-
doenca encontra-se ressalvada no disposto no paragrafo 1°, do artigo 2°, da Lei n.
10.666/03, in verbis:

Art. 2° omissis

§1°. O segurado recluso nédo tera direito aos beneficios de
auxilio-doenga e de aposentadoria durante a percepg¢édo, pelos
dependentes, do auxilio-reclusdo, ainda que, nessa condig&o,
contribua como contribuinte individual ou facultativo, permitida a
opcao, desde que manifestada, também, pelos dependentes
ao beneficio mais vantajoso (nossos os destaques).

Mister se faz salientar que, caso o segurado esteja em gozo do beneficio
de aposentadoria ou ainda de auxilio-doenga, seus dependentes ndo fazem jus
ao beneficio de auxilio-reclusado, ja que a percepcao pelo segurado daqueles
beneficios constitui pressuposto negativo para a concessao do auxilio-recluséo,
nao havendo que se cogitar em possibilidade de opc¢ao entre um beneficio ou
outro.

A lei, no entanto, ressalvou a possibilidade de os dependentes optarem
pelo beneficio mais vantajoso, caso, durante o cumprimento da pena, o segurado,
na condi¢cado de contribuinte individual, passe a fazer jus a percepgéo de auxilio-
doencga ou aposentadoria.

f) Morte do segurado

A morte do segurado deve operar necessariamente a transmutacdo do

beneficio do auxilio-reclusdo para o beneficio de pensdo por morte, visto que,
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com a morte, altera-se a situacao fatica, fazendo com que os fatos da realidade

nao subsumam mais a hipétese normativa do auxilio-reclusao.

Com a morte do segurado, resta caracterizada hipétese de incidéncia de
outra prestacao previdenciaria, qual seja, a pensao por morte. Assim, noticiada a
morte do segurado-recluso, devera a autarquia-previdenciaria cessar de oficio o
pagamento do beneficio de auxilio-reclusdo, concedendo aos dependentes a
pensao por morte, nos termos do art. 118 do Decreto n. 3.048/99'%2,

O artigo 2° paragrafo 2°, da Lei n. 10.666/03 poderia suscitar certa
discussao acerca dessa assertiva, ao dispor o seguinte:

“§2°. Em caso de morte do segurado recluso, que contribuir na
forma do §1°, o valor da pensdo por morte devida a seus
dependentes sera obtido mediante a realizagdo de calculo, com
base nos novos tempos de contribuicdo e salarios-de-
contribuicdo correspondentes, neles incluidas as contribuicées
recolhidas enquanto recluso, facultada a opcao pelo valor do

auxilio-reclusao”.

Cumpre observar que, nada obstante o artigo preveja a possibilidade de
opcao, nao se cogita a hipétese de optar-se pela percepcdo do beneficio do
auxilio-reclusdao, mesmo apdés a morte do segurado, o que descaracterizaria a
regra matriz de incidéncia da prestacao. Assim, € de ser assegurada apenas a
opcao pelos valores percebidos a titulo de auxilio-reclusdo, caso este seja mais

vantajoso aos dependentes.

3.4.10. Auxilio-Reclusao no Regime Proprio dos Servidores Federais

Essa prestacdo estd também prevista no regime proprio dos servidores
civis da Unido. O fundamento para a concessao do beneficio no regime préprio
também é a protegdo a familia do funcionario afastado, coativamente, de suas

atividades em razao da priséo.

132 Art. 118. Falecendo o segurado detido ou recluso, o auxilio-reclusdo que estiver sendo pago
sera automaticamente convertido em pensao por morte.
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Nao h& no regime proprio dos servidores distingdo entre os dependentes
dos segurados de baixa renda, sendo devido, portanto, aos dependentes de todos

0s segurados.

O beneficio do auxilio-reclusdo é previsto pela Lei n. 8.112/90, em seu
artigo 229, em favor dos familiares do funcionario em atividade, distinguindo-se,

no entanto, a prisao definitiva e a cautelar.

Em se tratando de prisdo cautelar, tida como a prisdo em flagrante,
preventiva, por sentenca de pronuncia ou decorrente de sentenca nao transitada
em julgado (art. 229, | Lei n. 8.112/90), o valor do beneficio sera de dois tergos da
remuneragao, enquanto perdurar a prisdo. Em se tratando de prisdo decorrente
de decisdo transitada em julgado, a familia do preso tera direito a metade da
remuneragado, desde que nao imposta como efeito da condenagédo a perda do

cargo.

Sao sujeitos ativos desse beneficio quaisquer pessoas que vivam as

expensas do funcionario, nos termos do artigo 241, da Lei n. 8.112/90.
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CAPITULO IV — REGRA MATRIZ DE INCIDENCIA DO BENEFICIO DE
AUXILIO-RECLUSAO

4.1. Nocoes Iniciais

Analisados os principais aspectos da prestacdo do auxilio-reclusdo, a fim
de facilitar o estudo do beneficio, em todos seus aspectos, utiliza-se a descri¢cao
das normas juridicas, fornecida pela Teoria Geral do Direito.

A adocdo desse modelo justifica-se pela universalidade de suas

aplicagdes, ja que, consoante leciona Geraldo Ataliba'™?

, 0 modelo “ndo decorre
da observagdo de um sistema particular”, sendo um arquétipo, um prototipo, uma

férmula que fixa o conceito operacional de ampla validade e abrangéncia.

A norma visa a regular fatos ocorridos no mundo fenoménico. Entretanto,
nem todos os fatos interessam ao direito. O direito, nesse tocante, dara coloragéo
especial a alguns fatos, revestindo-os de conformacao juridica. Nos dizeres de
Lourival Vilanova'®*, uma relagao biossocial ndo pode ser considerada, por si s,
como relacdo juridica. Tal conformagcdo somente ocorrerd quando a norma
juridica ligar a conseqléncia, ou o “efeito”, aquela relagao fatica. Sobre o tema,
pontifica o autor que, “sem norma incidente na relagédo fatica, essa relagdo factica

nao se eleva ao nivel de relagao juridica”*®.

O estudo do beneficio de auxilio-reclusao deve partir da analise da relacao
juridica estabelecida entre os sujeitos que a compdem, que constitui instrumento
de disciplina do comportamento humano, conceito fundamental para o estudo do

Direito.

Importa relembrar que a norma somente trata de fatos ligados ao
comportamento humano, visto que o Direito destina-se a regular o comportamento
dos homens em sociedade, e as normas juridicas sdo formadas por uma

proposicao e pela sangéo.

138 ATALIBA, Geraldo. Hipotese de Incidéncia Tributaria, p. 54.
'3 VILANOVA, Lourival. Causalidade e Relagéo no Direito, p.75.
'35 Ob. Cit. p. 84.
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Acerca desse tema, vamos nos valer dos ensinamentos de Paulo de
Barros Carvalho, aplicaveis a quaisquer ramos do Direito, ante a universalidade
da modelizacdo adotada. Segundo esse modelo, ha a divisdo da norma em
“hipétese”, na qual esta alocado o conjunto de critérios necessarios para
identificar o fato social, gerador do dever juridico, que consistira em um
mandamento proibitivo, permissivo ou obrigatério, e em “conseqiiéncia”, em que
se identificam os sujeitos da relacdo juridica, bem como os de critérios que

permitam quantificar o referido dever.

A hipo6tese da norma contém a proposi¢cao descritiva do fato ocorrido da
realidade (realidade social), que o legislador qualifica como fato juridico. Esse
fato liga-se a consequéncia da norma, onde estd estipulada a conduta que

constitui a finalidade da norma'®.

A hipétese consubstancia-se, portanto, na descricdo normativa, isto &, no
conceito legal do fato, descricdo que sera necessariamente abstrata onde estarao
contidos os dados necessarios para identificar o comportamento, delimitados por

meio dos critérios temporal e espacial.

No conseqliente da norma estdo os critérios por meio dos quais se
identificam os sujeitos dessa relacao juridica (critério pessoal) e o elemento que
fornecera a expressao quantitativa do objeto, denominado de critério quantitativo,

constituido pela base de célculo e aliquota.

Nada obstante possamos identificar na norma os critérios ou, como

denomina Geraldo Ataliba'®’

, 0S aspectos da norma, a hipétese de incidéncia é
una e indivisivel, ndo sendo, portanto, correta a denominagédo dos critérios como
elementos. E certo que a expressdo ‘elementos’ conduz a idéia de partes

integrantes de um todo, o que ndo ocorre nesse caso, ja que a norma —

1% Segundo as palavras do autor: “a hipétese, como proposicdo descritiva de situagdo objetiva
real, na licdo rigorosamente correta de Lourival Vilanova, é construida pela vontade do
legislador, que recolhe os dados de fato da realidade que deseja disciplinar (realidade social),
qualificando-os normativamente, como fatos juridicos. Mas esse descritor, que é o antecedente
ou suposto da norma, esta imerso na linguagem prescritiva do direito positivo, porque, mesmo
formulado por um conceito de teor descritivo, vem atrelado a conseqiiéncia da regra, onde
reside a estipulagdo da conduta (prescritor), meta finalistica e razdo da propria existéncia do
direito” (Cf Carvalho, Paulo de Barros, Curso de Direito Tributario, p. 166/167).

37 ATALIBA, Geraldo. Hipotese de Incidéncia Tributaria, p. 70.
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previdenciaria — que traz a hip6tese de incidéncia no caso em apreco é una,
podendo ser compatibilizada para a analise hipotética, a fim de possibilitar a

identificacao perfeita do fato e da relacao juridica dela decorrente.

Nao ha que se falar em existéncia de uma lei ou norma que trate do critério
material e de outra acerca do espacial, pois sdo realidades da mesma norma, a
qual é subdividida apenas para fins didaticos e para facilitar a compreensao da
matéria.

A hipdtese de incidéncia ou regra-matriz de incidéncia nao se confunde
com o fato ocorrido no mundo fenoménico. A hip6tese, como vimos, corresponde
a descrigao hipotética do fato, que, se ocorrido, fard nascer a obrigacdo descrita
no consequente da norma. O fato ocorrido in concreto denomina-se fato

imponivel, na expressao adotada por Geraldo Ataliba'®.

Quando ha a exata correlacdo entre o fato descrito na norma, isto &, entre
a regra-matriz de incidéncia — ou hipdtese de incidéncia — e o fato ocorrido no
mundo fenoménico, ocorre o fendmeno da subsun¢do. Com a subsuncéao do fato
imponivel a hipétese de incidéncia, verifica-se o nascimento da obrigagdo, no

presente caso, da obrigacao previdenciaria.

4.2. Caréncia

Antes de adentrarmos ao estudo especifico da norma matriz de incidéncia,
mister se faz analisar a caréncia, instituto que condiciona a fruicdo do beneficio

previdenciario.

A caréncia pode ser conceituada como o numero minimo de contribui¢cdes

necessarias para que o beneficiario adquira o direito a determinadas prestacoes

'3 Paulo de Barros Carvalho utiliza a expressao fato juridico, tal como podemos verificar da
seguinte passagem: “Em principio fato imponivel seria aquela ocorréncia que estivesse sujeita a
imposigdo tributaria, por isso imponivel, quer dizer, passivel de sofrer imposicdo. Ndo é,
propriamente, o0 que se passa, apenas surge o fato e a incidéncia se da, automatica e infalivel,
fazendo desabrochar a relagdo juridica. Nao existe o fato anteriormente a incidéncia, de tal
modo que, enquanto imponivel, ndo é ainda fato e, apds a incidéncia de modo concomitante
com seu nascimento, ja assumiu na plenitude, os dons da sua juridicidade.Daqui para frente
utilizaremos estas duas expressées para apresentar, caracterizadamente, a constru¢do de
linguagem prescritiva (hipétese tributaria) e sua proje¢cdo factual concreta (fato juridico
tributario)” (Cf Carvalho, Paulo de Barros, Curso de Direito Tributario, p 161).
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da previdéncia social. Constitui requisito de carater nitidamente securitario,
instituido em protecdo a um sistema de natureza contributiva. Enquanto nao
implementado o periodo de caréncia, ainda que se verifique o risco social, ndo

fardo o segurado ou seus dependentes jus a protecao previdenciaria.

Esse requisito foi dispensado em relagdo a algumas prestacbes como
decorréncia do principio da solidariedade.

Com efeito, a existéncia dessa condicdo para adquirir a protecdo social
pode ser questionada a luz dos principios da universalidade vigente na seara da
seguridade social, nada obstante alguns autores entendam plenamente
justificavel o instituto da caréncia, para fins de manutencdo do equilibrio
econdmico financeiro do sistema, o qual constitui exigéncia da propria Carta
Constitucional.

Ressaltamos entendimentos, do qual nos distanciamos, no sentido de que
a caréncia integraria a estrutura da prestagdo previdenciaria, de fator incidental,

contida na regra matriz de incidéncia, mormente no critério material.

A caréncia nado integra o nucleo da relacao juridico-obrigacional, estando
mais bem enquadrada como condicdo para fruicAdo das prestacdes
previdenciarias, quando exigidas pela lei. O preenchimento desse requisito deve
ser averiguado em passo anterior, e somente apos a constatagcdo de que o
segurado dispdée do numero minimo de contribuicdes sociais vertidas a

previdéncia € que deve ser analisada a subsung¢ao do fato imponivel.

Quanto ao beneficio do auxilio-reclusao, objeto do presente estudo, nao se
exige o pressuposto da caréncia. Na legislagdo anterior, a lei previa periodo de
caréncia de doze contribuicbes, e a Medida Proviséria n. 1.729/98 tentou
restabelecer esse periodo de caréncia, mas, nao vindo a ser convertida em lei,
perdeu assim sua eficacia.

Atualmente, portanto, ndo se exige caréncia para a concessao do beneficio
do auxilio-recluséo.
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4.3. Antecedente da Norma Previdenciaria

No antecedente da norma devem estar contidos todos os elementos que
permitam identificar o fato juridico, considerado pelo legislador como gerador do
risco social, 0 momento em que o0 evento deve ocorrer e, finalmente, o local em
que, se ocorrido, acarretard a atuagdo do Estado por meio da concessdo da
protecao social. Sdo os chamados critérios material, temporal e espacial.

4.3.1. Critério Material

O critério material deve fornecer a descricdo do fato referente a uma
contingéncia indicativa da existéncia de necessidade social, visto estarmos diante
de relagao juridico-previdenciaria. Ocorrido, no mundo fenoménico, o fato descrito
na norma, nasce a obrigacao de o Estado conceder ao sujeito ativo a prestagao

do auxilio-recluséo.

Diante do exposto no capitulo anterior, podemos definir em tragos largos o
critério material do beneficio do auxilio-reclusdo como perda de recursos pelo

139

segurado de baixa renda’**, em decorréncia do encarceramento que o priva da

liberdade para o trabalho.

Impde-se ainda que o segurado ndo perceba remuneragdo da empresa ou
esteja em gozo de auxilio-doenga, aposentadoria ou abono de permanéncia,
ainda que venha a exercer atividade remunerada em cumprimento de pena
privativa de liberdade em regime fechado ou semi-aberto e, nessa condigéo,

contribua como contribuinte individual ou facultativo.

Como aduzido anteriormente, ndo importa a espécie de prisdo a que foi
submetido o segurado, tem ele direito ao beneficio, ainda que submetido a prisao
cautelar, proviséria ou em razao de cumprimento de pena privativa de liberdade

de reclusao ou detengdo, ou mesmo prisao simples.

139 Adota-se nessa descrigido a redacdo empregada pelo legislador constituinte, remetendo-se o
leitor ao Capitulo Ill, item 3.4.5, no qual foram abordadas todas as questées decorrentes da
alteracdo trazida pela Emenda Constitucional n. 20/98, relativa a expresséo “pbaixa renda” .
Observa-se, no entanto, que, caso se entenda que a baixa renda refere-se aos dependentes,
estes passarao a ser critério limitador do sujeito ativo da relagao juridico-previdenciaria.
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E possivel, em nosso entender, conceder o beneficio do auxilio-recluséo
ao menor infrator, submetido a medida de internagdo, tal como previsto no
Estatuto da Crianca e do Adolescente, desde que esse menor seja segurado
vinculado a previdéncia social e tenha sob sua dependéncia as pessoas

elencadas no artigo 16 da Lei n. 8.213/91.

Necessario ainda que o segurado esteja recolhido a prisdo, razao pela qual
néo se concederd o beneficio caso tenha sido ele beneficiado com o instituto do
sursis ou do livramento condicional, visto que estaria o condenado, ainda que em
cumprimento de pena, em liberdade, podendo firmar contrato de trabalho ou
exercer atividade remunerada que garanta a subsisténcia de sua familia. Da
mesma forma, ndo serd devido o beneficio quando o cumprimento de pena

privativa de liberdade seja em regime aberto.

4.3.2. Critério Espacial

Esse critério fornece a descricdo do espaco relevante para o direito, para

fins de constatar o surgimento da relagao juridica obrigacional.

N&o ha, na norma, a designacao especifica de um local onde deva ocorrer
o fato nela descrito, razdo pela qual se devem considerar todos os fatos ocorridos
no territério nacional, ou mesmo no exterior, se mantidas as demais condi¢ées

passiveis de gerar o direito ao beneficio do auxilio-reclusao.

Assim, ainda que o segurado venha a ser detido em outro pais, desde que
o segurado esteja filiado ao sistema previdenciario, ndo ha razdes para que o

direito dos dependentes seja tolhido ou limitado.

Considera-se ndo somente todo o territdrio nacional como espago passivel
de ocorréncia do critério material, como também a extraterritorialidade,, no sentido
de que os dependentes de segurado preso em outro pais poderiam requerer o

beneficio, a exemplo do que ocorre na pensio por morte'*.

%% PULINO, Daniel. A Aposentadoria por invalidez no direito positivo brasileiro,p. 80.
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4.3.3. Critério Temporal

Esse critério fornece os dados para verificar o fato descrito na norma

relativamente ao tempo de sua ocorréncia.

O critério temporal delimitarda o exato momento do nascimento da
obrigacéo previdenciaria, termo em que devera ser valorada a presencga de todas
as condicdes para a obtencao do beneficio. Podem-se delimitar dois momentos

relevantes, para fins de constatacdo da ocorréncia da relagéo juridica:

a) a data do efetivo recolhimento do segurado a instituicao prisional, se o
requerimento administrativo & protocolizado até trinta dias da ocorréncia do

evento; ou

b) a data do requerimento administrativo, se protocolizado apdés trinta dias
do recolhimento do segurado a instituigdo prisional.

Cumpre observar que nado se confunde o momento do nascimento da
relagcdo juridica previdenciaria com o momento em que a prestagdo tornar-se-a
exigivel, ja que, para configurar o Ultimo momento, mister se faz observar a data

em que o beneficiario formaliza o requerimento administrativo.

Outro ponto digno de nota refere-se a relevancia desse critério no sentido
de delimitar a norma aplicavel a cada beneficio, na hipotese de superveniéncia de
lei que altere a conformacao juridica do beneficio, o que ocorreu com o advento

da Emenda Constitucional n. 20/98.

4.4. Conseqliente da Norma

7

Na estrutura da norma hipotética, € no “conseqliente da norma” que
encontramos o comando, o mandamento a ser seguido pelas partes envolvidas
na relacdo juridica. Enquanto no antecedente descrevem-se o0s critérios
conceituais para o reconhecimento do fato juridico, no consequente encontram-se

0s aspectos da norma que levam a identificar o vinculo juridico.
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Nesse segmento da norma estdo alojados os critérios que permitirdo
identificar os sujeitos que integram a relagao juridica, mormente de quem tem a
obrigacao (sujeito passivo) de conceder a prestacdo previdenciaria (objeto da
relacdo) a determinada pessoa (sujeito ativo). Ademais, sera possivel fixar o

quantum da prestagao por meio do critério quantitativo.

Assim, é no conseqliente da norma que se aloja a previsdao da relacao
juridica identificavel em seus aspectos pessoais e quantitativos, que se instala
com a ocorréncia do fato descrito no antecedente.

A relacdo juridico-obrigacional, tal como se reveste a relagédo
previdenciaria, guarda em si dois enfoques a partir dos quais é possivel analisa-
la, isso porque, na mesma medida em que a prestagdo constitui um direito do
sujeito ativo, no caso os beneficiarios, ela constitui também um dever do sujeito

passivo. Nisso consiste a prépria definicao de relagao obrigacional.

4.4.1. Critério Pessoal

Esse critério indica os destinatarios da norma previdenciaria, os sujeitos

envolvidos na relagao.

4.4.1.1. Sujeito Ativo

O sujeito ativo é o titular do direito subjetivo de exigir a prestacao

previdenciaria.
Sa0 os sujeitos ativos do presente beneficio:

| — o cbnjuge, companheiro(a), filho ndo emancipado, de qualquer

condic&o, menor de 21 anos ou invalido, enteado sob guarda, menor tutelado;

Il — pais Os pais devem demonstrar a dependéncia econémica e somente
fardo jus ao recebimento da prestagcdo do auxilio-reclusdo na auséncia de

dependentes da classe |;

[l —irmaos ndo emancipados, de qualquer condicdo, menores de 21 anos

ou invalido; Os irméos, também devem demonstrar a dependéncia econémica,
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sendo contemplados apenas os irmdos nao emancipados, menores de 21 anos
ou invalidos. Sao aplicaveis aqui todas as consideracdes tracadas no item relativo

a extingao do beneficio).

Segunda a remissao feita pelo legislador as condicbes da pensao por
morte, observamos que também no que se refere ao auxilio-reclusdo ocorre a
desnecessidade de prévia habilitacdo dos beneficiarios, sendo ainda vedado o
atraso na concessdo do beneficio em face de falta de habilitacdo de possivel
dependente, ainda que de classe preferencial (art. 76, da Lei n. 8.213/91).

4.4.1.2. Sujeito Passivo
O sujeito passivo € aquele que deve cumprir a obrigacao previdenciaria.

A obrigagado previdenciaria é exigivel do Estado, mais precisamente da
Unido, o ente da unidade federativa que detém a competéncia para regular a
matéria previdenciaria, consoante o disposto no art. 22, XXIll, da Constituicdo da
Republica. Em atencdo ao principio da descentralizacdo (art. 194, paragrafo
unico, inciso VII), foi instituida autarquia federal — o Instituto Nacional do Seguro
Social (INSS) para gerir e administrar o sistema de previdéncia social.

Dessa forma, o sujeito passivo da relagao previdencidria € o INSS.

4.4.2. Critério Quantitativo

O critério quantitativo da norma permite quantificar a prestacao objeto da
relacao juridica, sendo constituido pela base de célculo e pela aliquota. Tendo em
vista estarmos diante de relacao juridica que envolve prestacdo pecunidaria, de
concessao do auxilio-reclusdo, o critério quantitativo fornecera o valor exato da

prestacao previdenciaria.

Quanto a esse critério, observamos mais uma vez serem aplicaveis a

espécie as regras previstas para a pensao por morte.

4.4.2.1. Base de Calculo
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A base de calculo do beneficio do auxilio-reclusao é o salario-de-beneficio,
definido pela lei como “a média aritmética simples dos maiores salarios-de-
contribuicdo correspondentes a oitenta por cento de todo o periodo contributivo”
(art. 29, inciso |, da Lei n. 8.213/91).

Todos os beneficios de prestagdo continuada, com excecdo do salario-
familia e o salario-maternidade sido calculados com base no salario-de-beneficio,

por expressa determinacao legal contida no artigo 28 da Lei n. 8.213/91.

Por expressa remissdo, como vimos, do art. 80 da Lei n. 8.213/91, é
plenamente aplicavel ao auxilio-recluséo a regra insculpida no art. 75, relativo a
pensao por morte, que dispde:

Art. 80. O valor mensal da pensdo por morte sera de cem por
cento do valor da aposentadoria que o segurado recebia ou

daquela a que teria direito se estivesse aposentado por invalidez
na data de seu falecimento, observado o disposto no art. 33
desta Lei” (grifo nosso).

Saliente-se que o valor do auxilio-reclusdo nao podera jamais ser 0 mesmo
da aposentadoria percebida pelo segurado, visto que, se 0 segurado estivesse em
gozo de aposentadoria, ndo fariam seus dependentes jus ao beneficio em analise,
sendo assim aplicaveis para fins de apurar o valor do auxilio-reclusdo as mesmas
regras utilizadas para o calculo da aposentadoria por invalidez que o segurado
teria direito, na data da prisao.

4.4.2.2. Aliquota

A aliquota consiste em percentual indicado pelo legislador, e que,
conjugado a base de calculo, fornecera o valor exato da prestagdo devida aos
sujeitos ativos da relacao previdenciaria.

A lei indica para o auxilio-reclusao o percentual de 100% do valor da

aposentadoria a que teria direito o segurado, se estivesse aposentado.
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Observamos que, em havendo mais de um dependente na mesma classe,
o valor do beneficio sera rateado em cotas iguais, e o valor da cota percebida por
um dependente que perde o direito ao beneficio sera repartido dentre os demais
que continuam a perceber o beneficio, nos moldes em que ocorre com a pensao

por morte. E o chamado direito de acrescer.

Com essas consideracdes, entendemos estar plenamente configurado o

beneficio do auxilio-reclusdo em todos os seus aspectos.
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CAPITULO V - BREVES CONSIDERACOES SOBRE A TUTELA DE DIREITOS
PREVIDENCIARIOS POR MEIO DE ACOES CIVIS PUBLICAS

A tendéncia de coletivizacdo das relacdes juridicas faz-se sentir também
na seara da seguridade social, na qual a utilizacdo das acbes coletivas, pelos
diversos entes legitimados, deveria dar-se com maior intensidade, haja vista
tratar-se de matéria de grande relevancia social e de repercussao nacional, bem
como ante a premente necessidade de as questdes afetas ao grupo dos
beneficiarios da previdéncia social serem decididas de maneira uniforme, de
modo a assegurar-se a efetividade do principio da isonomia, pedra de toque do
ordenamento juridico.

Paulo Bonavides'*'

consignou que “o verdadeiro problema do Direito
Constitucional de nossa época esta, ao nosso ver, em como jurisdicizar o Estado
social, como estabelecer e inaugurar as novas técnicas ou institutos processuais

para garantir os direitos socias basicos, a fim de fazé-los efetivo”.

O avanco dos instrumentos de tutela coletiva, dentre as quais destacamos
a acgao civil publica, amolda-se com perfeicdo as finalidades da protecao social
previdenciaria, jA que esta deve ser prestada a todo o grupo de segurados e
dependentes de forma igualitaria, mormente na busca das finalidades da justica

social e do bem comum.

Nesse sentido, ndo se coaduna com as finalidades da justica, nem mesmo
com a de seguridade social, o tratamento diferenciado de beneficiarios da
previdéncia social, dada a diversidade de decisbes, umas reconhecendo
determinado direito aos segurados e seus dependentes e outras nao, atendendo
as pretensdes destes.

Emblemético, nesse tocante, é o reconhecimento de determinado indice de
reajuste de beneficios, acolhido em determinadas a¢gdes para alguns segurados e
nao para outros.

'“I BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional., p. 338.
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A sociedade civil organizada e, principalmente, o Ministério Publico
Federal, atento as suas finalidades institucionais de defensor da ordem juridica,
do regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis, tem
buscado, por meio de agdes civis publicas, a defesa de direitos previdenciarios,

pleito acolhido pelo Judiciario, sensivel a importancia da matéria.

Apenas para exemplificar, com base nesse instrumento, restou
reconhecido direito de companheiros homossexuais a protecdo previdencidria
(acao civil publica n. 2000.71.00.009347-0, 32 Vara Previdenciaria de Porto
Alegre), o afastamento das Ordens de Servico n. 600 e 601, que limitavam a
possibilidade de converter o tempo de servigo especial em comum (Agéo Civil
Publica n. 2000.71.00.030435-2, proposta em Porto Alegre), dentre outros.
Especificamente sobre o beneficio do auxilio-reclusdo, objeto do presente

trabalho, o Ministério Publico Federal propds acéo civil ptblica'*

, questionando a
limitacdo instituida pela Emenda Constitucional n. 20/98, e restringindo sua

concessao aos dependentes dos segurados de baixa renda.

No bojo da referida acao civil publica, foram suscitadas algumas questoes
que coincidem com temas ja discutidos, como a possibilidade de declaragdo de
inconstitucionalidade incidental por meio de acgado civil publica, tema que

passaremos a abordar adiante.

De outra parte, tém-se verificado algumas distorcdes na propositura de
acoes civis publicas previdenciarias, o que vem em detrimento da sistematica de
tutelas coletivas e, o que € pior, por vezes agravando situagbes de desigualdade
social que as tutelas deveriam salvaguardar.

Saliente-se, no entanto, que o presente estudo ndo visa a esgotar tema de
tdo vasta amplitude e profundidade, trazendo algumas reflexdes acerca da

utilizagdo das demandas coletivas em matéria previdenciaria.

%2 ACP n. 2004.61.83.0005626-4 que tramitou perante a 2* Vara Previdenciaria de Sao Paulo .
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5.1. Nocoes Gerais

Antes de analisarmos especificamente a questao supraproposta, oportuna
se faz breve digressdo acerca da evolugdo dos instrumentos da tutela coletiva,

bem como a fixagdo de conceitos basicos aplicaveis nessa matéria.

Classicamente, o processo foi erigido como instrumento para a solugao de
litigios individuais por decisao proferida pelo poder jurisdicional, que, passada em
julgado, passaria a ter forga de lei entre as partes participantes do processo (art.
475 do Cdodigo de Processo Civil). Tal concepgao, no entanto, com o passar dos
anos, mostrou-se insuficiente para fazer frente a todos os litigios, em face da
crescente complexidade das relagbes sociais que estavam na base das relagbes
juridicas.

Com efeito, na atual sociedade, as relagdes sociais surgem ndo mais de
forma individual e isolada. A massificacao da sociedade, cujas origens remontam
a Revolucdo Industrial e que culminou com o fendmeno da globalizagéo, traz
influéncias em todas as searas, assim como nas relagées juridicas, mitigando a
rigida dicotomia antes existente entre os ramos do direito publico e privado, o
primeiro abarcando as relagdes juridicas que envolvem o Estado e o segundo, as

relacdes entre particulares.

De outra parte, a maior conscientizagao para aspectos da vida, tais como o
meio ambiente, a biogenética, questdes vinculadas ao progresso e
desenvolvimento da ciéncia, fez com que 0s meios processuais previstos no
Cédigo de Processo Civil ndo mais fossem adequados a tratar de relagbes que
versem sobre tais interesses transcendentes da esfera individual do cidadao, os
chamados direitos metaindividuais, que englobam os coletivos e difusos e os
individuais homogéneos, definidos no artigo 81 do Cddigo de Defesa do
Consumidor.

Passemos a conceituar cada um dos direitos metaindividuais.

Os direitos difusos séo direitos transindividuais, indivisiveis, cujos titulares
sao indeterminaveis que se ligam por circunstancias de fato. S&o direitos do mais

alto grau de dispersao, pertencentes a toda coletividade indistintamente, néo
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podendo ser atribuidos a uma ou outra pessoa, nem mesmo dividido ou
quantificado. O exemplo mais emblematico dessa categoria € o direito ao meio
ambiente equilibrado, fruivel por todos indistintamente, e que, nada obstante seja
direito de todos, ndo pode ser atribuido a uma pessoa ou a grupo de pessoas

determinadas.

Direito coletivo encerra também a categoria de direitos transindividuais,
igualmente indivisivel, cujos titulares s&o grupo de pessoas ligadas entre si por
uma relacao juridica-base. Nota-se a presenca de um vinculo juridico que liga as

pessoas pertencentes a um grupo, classe ou categoria de pessoas.

Por fim, os direitos individuais homogéneos caracterizam-se como direitos
que, em sua origem, sdo individuais, mas que merecem protecao coletiva, pois
decorrem de origem fatica comum. S&o direitos divisiveis, cujos titulares sao

plenamente identificaveis, mas recebem tratamento coletivo.

Diante dessa nova classe de direitos, fez-se necessario adequar todo o
arcabouco juridico processual para possibilitar a implementacao de um processo,
desta feita voltado a tutela das relagdes coletivas, abrindo-se via para a criagao
de novos institutos que compdéem a chamada tutela jurisdicional dos direitos

metaindividuais.

Em tempos em que o amplo acesso a jurisdicdo constitui garantia
constitucional, a efetividade da prestacéo, isto é, “a plena consecucao da missao
social de eliminar conflitos e fazer justica”*®, nao configura um plus aquela
garantia, mas sim o implemento dela prépria, uma vez que a justica prestada
tardiamente nao se trata propriamente de justica, convolando-se, por vezes, em
verdadeira injustica, ja que nao atinge sua finalidade precipua de pacificar os

conflitos sociais.

Nesse contexto é que foram concebidos os diversos institutos processuais
que visam a dotar a sociedade e o Poder Judiciario de meios para uma prestacao
jurisdicional com maior efetividade. A ampliacdo dos casos de cabimento da
antecipagao de tutela nas agdes de conhecimento e a reestruturagdo de antigos

%3 Cintra, Antdnio Carlos de Araujo, et al. Teoria geral do processo, p.. 34.
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institutos processuais tidos como verdadeiros dogmas processuais, tais como 0s
limites subjetivos da coisa julgada, a legitimacao ordinaria, e todas as demais
alteracbes perpetradas, tiveram como escopo melhorar e adequar o sistema
processual aos tempos modernos, tendo como norte o conceito basilar do

processo, qual seja, o da instrumentalidade do processo.

Desde a moderna concepcgao do direito processual civil fincada sobre as
bases da instrumentalidade, passou-se a estudar o processo como o instrumento
da atividade jurisdicional do Estado, destinado a solucionar os conflitos instalados

no seio da sociedade e que perturbam a paz social.

Assistimos, dessa forma, a um grande implemento dos meios processuais
postos a disposicdo dos operadores do direito para fazer frente aos anseios da
prestacao de tutela jurisdicional efetiva e eficaz.

A acéo civil publica constituiu avanco no direito processual civil brasileiro,
apresentando-se atualmente ao lado de todas as demais normas, dentre as quais
merece destaque o Codigo de Defesa do Consumidor, importante instrumento na
defesa de direitos metaindividuais, isto é, dos direitos difusos, coletivos e

individuais homogéneos.

Nao se desconhece que antes do advento desse instituto ja havia, em
nosso ordenamento juridico, outros instrumentos que permitiam a defesa de

direitos coletivos, como a acao popular (Lei n. 4.717/65).

Entretanto, foi com a lei da acao civil publica, Lei n. 7.347, de 24 de julho
de 1985, que tratou da agdo de responsabilidade por danos praticados ao meio
ambiente, ao consumidor a bens e direitos de valor artistico, historico, turistico e
paisagistico, que se instituiram mecanismos mais efetivos de tutela de bens

metaindividuais.

Observe-se que, até o advento da Carta Constitucional de 1988, a acao
civil publica merecia disciplina apenas em normas infraconstitucionais, passando
a partir de entdo a ser expressamente prevista no inciso Ill, do artigo 129, que
cuida dos deveres institucionais do Ministério Publico.
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Nao obstante a lei trate da agao civil publica, o que a primeira vista poderia
ser entendido como uma espécie de acao especifica, em realidade, instituiram-se
“mecanismos procedimentais adequados para a defesa dos interesses

metaindividuais™**

€ nao apenas um tipo determinado de instrumento processual,
trazendo novas regras acerca da legitimidade ativa, que se apresenta como
sendo concorrente e disjuntiva dentre todos os sujeitos enumerados pelo artigo 5°
da Lei da Acgao Civil Publica e 81 do Cdédigo de Defesa do Consumidor e,
também, quanto as regras da coisa julgada, com efeitos amplos erga omnes ou

ultra partes, dependendo do tipo de direito envolvido na demanda.

Ademais, esses mecanismos destinados a tutela coletiva ndo podem ser
considerados como um sistema apartado do chamado processo civil “tradicional”,
ja que os conceitos basilares do direito processual civil sdo plenamente aplicaveis
aos institutos de tutela jurisdicional coletiva, havendo, inclusive, expressa previsao
da lei de Agéo Civil Publica de aplicabilidade subsidiaria daquela.

O subsistema instituido pela Lei da Acao Civil Publica foi, posteriormente,

complementado pelo Cédigo de Defesa do Consumidor.

Na redacao original da lei da acado civil publica, o inciso que previa a
defesa de outros interesses metaindividuais, além daqueles enumerados no artigo
1°, da Lei n. 7.347/85, foi vetado, o que deu ensejo a entendimentos restritivos
quanto ao objeto da acao civil publica. Entretanto, com o advento do Cddigo de
Defesa do Consumidor, por meio do disposto no art. 110", inseriu-se novamente
permissivo genérico, que veio a reforcar a idéia de que é possivel, por meio da
acao civil publica, tutelarem-se quaisquer interesses difuso ou coletivos.

Ademais, o art. 90 do Cédigo de Defesa do Consumidor'*® e o art. 21 da
Lei de Acdo Civil Publica', cuja redacao foi alterada pelo art. 117 do Cédigo de

'“ Souza, Montauri Ciocchetti de. Acdo civil publica e inquérito civil, p. 24.

%5 Art. 110. Acrescente-se o seguinte inciso IV ao art. 12 da Lei n 7.347, de 24 de julho de 1985:
“IV - a qualquer outro interesse difuso ou coletivo”.

148 Art. 90. Aplicam-se as agoes previstas neste Titulo as normas do Codigo de Processo Civil e da
Lei n® 7347, de 24 de julho de 1985, inclusive no que respeita ao inquérito civil, naquilo que nao
contrariar suas disposigoes.

'“7 Art. 21. Aplicam-se a defesa dos direitos e interesses difusos, coletivos e individuais, no que for
cabivel, os dispositivos do Titulo 11l da Lei que instituiu 0 Cédigo de Defesa do Consumidor.
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Defesa do Consumidor, estabeleceram a aplicabilidade reciproca dos dispositivos
legais previstos em cada uma das leis, instituindo perfeita interacdo entre esses
dois diplomas legais, com 0 que se superou qualquer interpretacdo restritiva
quanto ao objeto da acdo civil publica, passando a ser possivel a tutela de
qualquer interesse coletivo, em sentido amplo, ainda que néo previsto

expressamente na lei da agao civil publica.

Outras normas também vieram a possibilitar a defesa de interesses difusos
e coletivos, tais como a lei destinada a defesa dos direitos da pessoa portadora
de deficiéncia (Lei n. 7.853/89), dos investidores no mercado de valores
mobilidrios (Lei n. 7.913/89), da crianga e adolescente (Lei n. 8.069/90), a lei que
trata dos atos de improbidade administrativa (lei n. 8.492/92) e, finalmente, a lei
do idoso (Lei n. 10.741/03).

De maneira geral, é possivel tutelar, por meio da agao civil publica, os
direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos conceituados, como visto,

pelo artigo 81 do Codigo de Defesa do Consumidor.

Quanto aos instrumentos da tutela coletiva e a fim de afastar quaisquer
davidas, cumpre tracar algumas consideracoes acerca da nomenclatura

apropriada, se acao civil publica ou acao coletiva.

Inicialmente, a fim de afastar quaisquer duvidas quanto ao objeto deste
capitulo, cabem algumas consideragdes acerca do termo acado civil publica, em

confronto com a acao coletiva.

Afasta-se, primeiramente, a idéia inicial de que a expressdo agao civil
publica foi empregada para identificar acao nao-penal, proposta pelo Ministério
Publico'®, quando este passou a postular provimentos diversos das agées
penais, contrapondo-se & expressao agdo penal publica'.

No ordenamento juridico brasileiro, a expressdao foi inauguralmente

utiizada na Lei Complementar n. 40/81, primeira Lei Organica Nacional do

%8 MAZZILI, Hugo Nigro. A Defesa dos Interesses Difusos, p. 52.

' VIGLIAR, José Marcelo Menezes. Acdo civil publica ou acdo coletiva? in Acdo civil publica —
Lei 7.347/4985 — 15 anos, (Coord.) Edis Milaré, p. 444.
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Ministério Publico Federal, e acabou sendo repetida na elaboracdo da Lei
7.347/85, nao havendo qualquer fundamento técnico na utilizagdo de tal
nomenclatura, ja que a expressao nao identifica os sujeitos da acao, pois pode
ser proposta por entes nao-publicos como associacdes de classe, nem mesmo o

objeto, posto que nédo se destina tdo-somente a salvaguarda de direitos publicos.

Hugo Nigro Mazzili'®

pugna pela utilizacdo da rubrica acao publica para
designar a acgado proposta pelo Ministério Publico na defesa de direitos
metaindividuais, sejam eles difusos, coletivos ou individuais homogéneos, e
reserva a expressdo acao coletiva as agbes propostas pelos demais co-
legitimados mencionados no art. 52 da Lei da Acao Civil Publica. De outro lado, ha

entendimentos que sustentam a equivaléncia das expressoes.

Em que pesem os abalizados entendimentos, adotamos aqui entendimento
de Sérgio Shimura, para quem acao coletiva constitui género do qual agao civil
publica é espécie, ao lado da qual estariam a agdo popular, mandado de
seguranca coletivo, a acao civil de responsabilidade por ato de improbidade, acao
direta de inconstitucionalidade e acao declaratéria de constitucionalidade, bem

como o mandado de injuncdo'".

Neste capitulo, nos ocuparemos da anadlise de algumas questdes atinentes
a matéria da acao civil publica como instrumento apto a discutir questées
previdenciarias, trazendo especificamente a lume a acao civil publica proposta

acerca do auxilio-reclusdo.

5.2 A Declaracao de Inconstitucionalidade Incidental nas Ag¢dées Civis
Publicas

Questdo que causa grande celeuma na doutrina, e também na
jurisprudéncia, refere-se a possibilidade de declaragdo de inconstitucionalidade
incidental por meio das agdes civis publicas.

"9 MAZZILI, Hugo Nigro. A Defesa dos Interesses Difusos, p. 52-53.
3! SHIMURA, Sergio. Tutela coletiva e sua efetividade, p. 43.
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A pertinéncia dessa matéria da-se diante da decisdo proferida pelo
Supremo Tribunal Federal em sede de Reclamagado n. 3.237, interposta pelo
Instituto Nacional do Seguro Social, em face da decisdo que concedeu o efeito
suspensivo ativo, em agravo de instrumento (n. 2005.03.002473-5 do Tribunal
Regional Federal da 3* Regido), que, acolhendo pedido de concesséo de liminar
antecipatéria da tutela formalizado em Agédo Civil Publica n. 2005.002473-5,
proposta pelo Ministério Publico Federal, determinou a autarquia previdenciaria
conceder o beneficio do auxilio-reclusao a todos os dependentes de segurados,
independentemente da remuneracdo que o segurado auferia antes do

encarceramento.
Passamos a analise da questéo.

A Carta Constitucional de 1988 adotou duas modalidades de controle de
constitucionalidade das leis e atos normativos: o controle difuso, no qual a
inconstitucionalidade € alegada incidenter tantum em processo comum, € O
controle concentrado, realizado por meio de acao direta de inconstitucionalidade,
cujos legitimados sao apenas os entes elencados no artigo 102 da Carta

Constitucional.

A Constituicdo da Republica, em seu artigo 102, inciso |, outorgou
competéncia exclusiva ao Supremo Tribunal Federal, para julgar originariamente
acoes diretas de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual,
isto €, para o julgamento das agdes que visem ao controle abstrato ou
concentrado das normas no ordenamento juridico brasileiro, cujos legitimados

estao expressamente elencados no artigo 103 da Carta Constitucional.

A questdo que se coloca é a possibilidade de controle difuso da norma
imputada como ilegal, por meio de agdes civis publicas, ja que exsurge, com certa
clareza, a incompatibilidade de utilizar a agao civil publica como sucedaneo da
acao declaratéria de inconstitucionalidade. Nesse caso, haveria clara usurpacao
de competéncia do Supremo Tribunal Federal, no controle abstrato das normas,
sendo a agao direta de inconstitucionalidade o uUnico meio adequado para
declarar-se a inconstitucionalidade da norma, com o consequente afastamento

desta do ordenamento juridico.
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Diante das peculiaridades da acgéao civil publica, diversas controvérsias tém

surgido quanto ao seu cabimento no controle difuso de constitucionalidade.

No tocante ao controle difuso, a eficacia erga omnes ou ultra partes da
coisa julgada da acado civil publica tem sido alegada como empecilho para o
cabimento dessa agdo no controle difuso de constitucionalidade, j& que
pragmaticamente n&o haveria distincdo entre a decisdo proferida em acao
declaratoria de inconstitucionalidade e aquela proferida em acéo civil publica, ante
o carater geral e irrestrito da decisao.

O artigo 16 da Lei n. 7.347/85, seguindo o exemplo da lei da agdo popular,
em nosso ordenamento desde 1965 (Lei n. 4.717/65), estabeleceu a regra da
coisa julgada secundum eventum litis, com validade erga omnes, disciplinando a
matéria nos seguintes termos: ‘a sentenca civil fara coisa julgada erga omnes,
nos limites da competéncia territorial do 6rgao prolator, exceto se o pedido for
julgado improcedente por insuficiéncia de provas, hipotese em que qualquer
legitimado podera intentar outra agdo com idéntico fundamento, valendo-se de

nova prova’.

De outra parte, o artigo 103 do Codigo de Defesa do Consumidor
disciplinou amiude a questdo da coisa julgada nas acbes que versem sobre

direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos, nos seguintes termos:

“Art. 103. Nas acbes coletivas de que trata este Cddigo, a
sentenca fara coisa julgada:

| — erga omnes, exceto se o pedido for julgado improcedente por
insuficiéncia de provas, hipdtese em que qualquer legitimado
podera intentar outra agdo, com idéntico fundamento, valendo-se
de nova prova, na hipdtese do inciso | do paragrafo unico do art.
81;

Il — ultra partes, mas limitadamente ao grupo, categoria ou
classe, salvo improcedéncia por insuficiéncia de provas, nos
termos do inciso anterior, quando se tratar da hipdtese prevista

no inciso Il do paragrafo unico do art. 81;



151

Ill — erga omnes, apenas no caso de procedéncia do pedido,
para beneficiar todas as vitimas e seus sucessores, na hipotese

do inciso Ill do paragrafo tnico do art. 81”.

O supratranscrito inciso | do artigo 103 diz respeito aos direitos difusos, o
inciso Il refere-se aos direitos coletivos stricto sensu, enquanto o inciso Il
disciplina a coisa julgada das acgdes coletivas que tenham por objeto direitos
individuais homogéneos. Veja-se, portanto, que a coisa julgada nas aces
coletivas tera extensdo erga omnes ou ultra partes, dependendo do tipo de

interesse tutelado por meio da acao.

Diante dos efeitos — erga omnes ou ultra partes — da coisa julgada,
eventual decisdo proferida em sede de acado civil publica para discutir direitos
difusos ou coletivos ou individuais homogéneos, na qual fosse reconhecida a
inconstitucionalidade de uma norma, incidentalmente traria como conseqiéncia
pratica a inaplicagdo da norma discutida, em todo territério nacional, ou acatando-
se as limitagcbes trazidas pela Lei n. 9.494/97, nos limites da competéncia do

6rgao prolator da decisao.

Em face dessa extensdo, ha entendimentos que preconizam a
impossibilidade do controle incidental de constitucionalidade por meio da acao

civil publica.

O Ministro Gilmar Mendes'®® manifesta-se nesse sentido, aduzindo que as
especificidades processuais que caracterizam a agao civil publica levam a
impossibilidade de admitir-se a declaragdo de inconstitucionalidade em carater
incidental, sob pena de subverter-se todo o sistema de controle de
constitucionalidade adotado no ordenamento, atribuindo a jurisdicdo de primeiro
grau o controle direto e abstrato de normas.

3

Comungando desse entendimento, Alexandre de Morais'™® afirma que

deve ser vedada a obtencdo de efeitos erga omnes nas declaracbes de

2 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e o controle de constitucionalidade: estudos
de direito constitucional. p. 379-381.

'8 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional, p. 646,
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inconstitucionalidade de lei ou ato normativo através de acéo civil publica, seja por
meio de pedido principal ou incidental, ante a impossibilidade de restringirem-se

os efeitos da declaragao as partes envolvidas no processo.

Diante de tais ensinamentos, duas situacées devem ser identificadas: a
primeira é a utilizagdo inadequada da acao civil publica como sucedaneo da agao
direta de inconstitucionalidade, sendo diversa a utilizagdo da acao civil publica no

controle difuso de constitucionalidade.

Saliente-se que a impossibilidade de utilizar a agéo civil publica como
sucedaneo da agéo direta de inconstitucionalidade decorre do préprio sistema de
controle de constitucionalidade engendrado em nosso ordenamento juridico, que
tem regras especificas de legitimidade, que ndo se coadunam com o sistema da
acao civil publica. Do mesmo modo a questdo da competéncia originaria, que
seria usurpada caso aceita acao civil publica para fins de controle concentrado de
constitucionalidade.

No tocante ao controle difuso, no entanto, em que pesem os abalizados
entendimentos colacionados, e nada obstante, na pratica, as consequéncias do
controle incidental realizado por meio da acéao civil publica levem a inaplicagao da
norma, em todo territério nacional, ante os efeitos erga omnes da decisao, o certo
€ que nao se pode dizer que haja identidade entre o pedido e a causa de pedir da
acao direta de inconstitucionalidade e da acao civil publica, que traga em seu

contetudo um pedido incidental de reconhecimento da inconstitucionalidade.

Consigna José dos Santos Carvalho Filho que essa matéria nunca suscitou
controvérsia de grande vulto, embora a lei da agao popular — Lei n. 4.717/65 — ja
previsse decisdo com efeitos erga omnes. Indaga entdo o autor: por que a
matéria suscita tanta discussdo em sede de acao civil publica? Atribui o referido
autor essa distingdo de tratamento ao fato de que, na agao popular, o provimento
jurisdicional tera sempre natureza desconstitutiva do ato administrativo lesivo a
determinados bens, sendo de “extrema simplicidade constatar que efeito derivado
de sentenca anulatoria de ato lesivo a certos bens é uma coisa, enquanto efeito
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de decisdo que julga inconstitucional certa lei ou ato normativo, como questao

principal, é coisa inteiramente diversa’**.

De fato, a Lei da acéo civil plblica (Lei n. 7.347/85) em seu art. 3° dispde
que ”a acao civil podera ter por objeto a condenacao em dinheiro ou o

cumprimento de obrigacao de fazer ou nao fazer” (nossos os destaques).

Com base na literalidade desse disposto legal, surgiram na doutrina
entendimentos restritivos quanto ao objeto da acgéo civil publica. Nesse sentido
sd0 os ensinamentos de Hely Lopes Meirelles'®, que, ao distinguir a agéo civil
publica da agédo popular, leciona que a agao popular seria predominantemente
desconstitutiva, enquanto a acao civil publica preponderantemente condenatoria,
advertindo ainda ser incabivel a agao civil publica para perseguir provimento tipico
da acgao popular, qual seja, provimento desconstitutivo. De fato, a Lei n. 7.347/85

cunhou a acao civil publica para tal finalidade.

Entretanto, com o advento do Cédigo de Defesa do Consumidor, institui-se
um sistema integrado entre a lei da acéo civil publica e aquele codex, afastando
quaisquer interpretacdes restritivas quanto aos possiveis objetos da acao civil

publica.

Com efeito, o Cédigo de Defesa do Consumidor inseriu o art. 21 na Lei de
Acao Civil Publica, determinando a aplicagdo de todas as normas da Lei n.
7.347/85 a lei consumerista, ao mesmo tempo em que o seu art. 90 permitiu a
aplicagéo de todos os institutos previstos no Titulo Ill do Cdédigo de Defesa do
Consumidor a Lei da Agao Civil Publica. Com isso, criou-se um sistema de
reciprocidade entre as leis da Acao Civil Publica e o Cddigo de Defesa do
Consumidor, restando incorporados ao sistema do Codigo todos os dispositivos
da primeira, da mesma forma em que as inovagdes do Codigo sdo plenamente

aplicaveis ao sistema de tutela de direitos instituida pela Lei n. 7.347/85.

% CARVALHO FILHO, José Santos. Ag&o civil plblica e inconstitucionalidade incidental de lei ou
ato normativo, p. 106.

1% Meirelles, Hely Lopes. Mandado de seguranca, agdo popular, p. 157.
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Nao obstante ja houvesse vozes na doutrina sustentando, somente com
base na Lei da Acao Civil Publica, a possibilidade de formular quaisquer espécies
de pedido, seja constitutivo, meramente declaratério ou desconstitutivo, pela
conjugacao do disposto no art. 3°, retrotranscrito, e do art. 11 da Lei n. 7.347/85,
que dispde que “na acdo que tenha por objeto o cumprimento de obrigacdo de
fazer ou nio fazer, o juiz determinara o cumprimento da prestacdo da atividade
devida ou cessdo da atividade nociva, sob pena de execugdo especifica, ou de
cominacdo de multa diaria, se esta for suficiente ou compativel,
independentemente de requerimento do autor”, foi, de fato, com o advento do
Cédigo de Defesa do Consumidor que tal questionamento restou sepultado, pois
o art. 83, aplicavel a LACP pelo sistema de integragéo, prevé expressamente a
possibilidade de propor qualquer agéo para a tutela de direitos difusos, coletivos
ou individuais homogéneos.

O artigo encontra-se assim redigido:

“Art. 83. Para a defesa dos direitos e interesses protegidos por
este Cédigo sdo admissiveis TODAS AS ESPECIES DE ACOES
CAPAZES DE PROPICIAR SUA ADEQUADA E EFETIVA
TUTELA” (nossos os destaques).

Tem-se interpretado esse dispositivo no sentido de que o legislador, ao
fazer mencao aos direitos protegidos por esse Cédigo, ndo apenas se referia aos
direitos do consumidor, mas sim a todos os direitos difusos, coletivos e individuais
homogéneos, ja que tais espécies de direitos metaindividuais foram definidas no
art. 82 do Cédigo em questao.

Nesse diapasdo, para a defesa dos direitos metaindividuais, sejam eles
difusos, coletivos strito sensu e individuais homogéneos, é permitida a propositura
de toda e qualquer acgdo, isto é, da formulacdo de qualquer pedido (seja
declaratério, constitutivo, desconstitutivo, condenatorio, cominatério,
mandamental, cautelar e executivo) que assegure a adequada e efetiva tutela dos
direitos metaindividuais, excetuada, como se viu, a propositura de agao que tenha

como Unico objeto a declaracao de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo,
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com a finalidade de exclui-los do ordenamento juridico, atribuicdo exclusiva do

Supremo Tribunal Federal.

Entretanto, em que pese a amplitude do objeto da acgao civil publica ha
evidente distincao entre o pedido formulado e a causa de pedir nas agdes diretas
de inconstitucionalidade e na agéo civil publica, na qual se busque a declaracao
de inconstitucionalidade em carater incidental.

Embora pragmaticamente nas agbes civis publicas, em que seja
reconhecida a inconstitucionalidade incidental de uma norma, a conseqiéncia
seja o afastamento da aplicagdo dessa norma, para o cumprimento de obrigacao
de fazer, ndo fazer, pagar ou dar, a qual foi condenado o réu na agéo civil publica,
analisando-se os elementos que identificam as ac¢des, em especial o pedido e a
causa de pedir, ndo se pode afirmar que exista coincidéncia entre tais elementos
na acao civil publica, que contém, em sua causa de pedir, pedido de
reconhecimento da inconstitucionalidade de uma lei, e na acgédo direta de
inconstitucionalidade, na qual se busca uUnica e exclusivamente a declaracao, em

tese, da inconstitucionalidade de uma norma ou ato normativo.

Na acgao civil publica, o pedido principal, isto é, o objeto da acdo é a tutela
de direito subjetivo de determinado ou indeterminado grupo de pessoas, violado
por lei ou ato normativo, cuja declaracao de inconstitucionalidade constitui

questao prejudicial a ser decidida na sentenca.

A distincdo é marcante. Na acao direta de inconstitucionalidade, por seu
turno, ndo ha nenhum direito subjetivo violado, e o pedido principal dessa agéo &
pura e simplesmente a declaragao de inconstitucionalidade da lei em tese.

Tendo em vista os limites objetivos da coisa julgada, eventual declaragao
de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, em caréater incidental, ainda que
proferida em agéo civil publica, ndo faz coisa julgada material. Nas agdes civis
publicas nas quais haja o reconhecimento de inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo, a questdo da inconstitucionalidade € decidida incidentalmente, isto &,
na fundamentacao do julgado, ndo recaindo sobre ela os efeitos da coisa julgada.
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Dessa forma, o reconhecimento incidental de inconstitucionalidade de uma
norma, ainda em sede de acéo civil publica, ndo implica a impossibilidade de os
sujeitos legitimados proporem acbes direta de inconstitucionalidade ou
declaratéria de constitucionalidade (art. 103 da Constituicdo da Republica), o que
demonstra a inexisténcia de coisa julgada e, ainda eventualmente, de

litispendéncia, caso as acdes estejam em andamento.

Tal argumento € suficiente para afastar alegacdo de que haveria
usurpacao da competéncia exclusiva do Supremo Tribunal Federal para apreciar
e julgar acoes diretas de inconstitucionalidade. A decisdo proferida em sede de
acdo direta de inconstitucionalidade, esta sim, nos termos da Carta
Constitucional, tem eficacia erga omnes, obrigando a administracdo publica e
todos os demais érgaos do Poder Judiciario, a acatar a decisdo que reconhece a

inconstitucionalidade de uma norma.

A alegacao de que eventual declaracdo, ainda que incidental, em agéo civil
publica tera efeitos erga omnes de extensdo nacional, regional ou local,
dependendo dos limites do direito violado envolvido na questdo, nao pode ser
acolhida para afastar a possibilidade de utilizar a agao civil publica como
instrumento habil ao controle difuso da constitucionalidade de normas, visto que

tal abrangéncia refere-se aos efeitos subjetivos da coisa julgada.

Nesse sentido manifesta-se Jodo Bastista de Almeida, cujos ensinamentos

passamos a transcrever:

“(...) o controle difuso, incidental, no caso concreto, € admitido
em toda e qualquer acdo, como tal definida no CPC, inclusive a
acao civil publica. A diferenca é que o magistrado de primeiro
grau ndo declara nenhuma inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo, apenas afasta a sua aplicagdo e decide a causa
segundo o seu convencimento. Além disso, a agdo civil publica,
diferentemente da acgdo direta de inconstitucionalidade, tem
partes definidas, que buscam bem juridico concreto, em geral de
ordem patrimonial, o que s6 pode ser conseguido na via ordinaria

normal, jamais mediante controle direto. Por fim, na questao
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dos efeitos erga omnes da sentenca nenhuma influéncia tera
a competéncia privativa do STF, a ponto de invadi-la, porque
de competéncia ndo se trata. A questao é meramente de
limites subjetivos da coisa julgada” (nossos os destaques).

Ada Pelegrini Grinover consigna que nao ha distingdo entre a declaragéao
incidental de incompeténcia apreciada incidentalmente em acao coletiva e o que
ocorre nas diversas agodes individuais, ja que, mesmo nas agdes coletivas, o que
faz coisa julgada é exclusivamente a questdo principal, isto é, o provimento
condenatorio, eventualmente proferido na sentenga, “e nenhuma diferenca faz
que a sentenga que passa em julgado tenha eficacia inter partes ou erga omnes”.

No mesmo sentido também se manifesta Hugo Nigro Mazzilli*®®,

Assim, tendo em vista a distingdo dos elementos identificadores da acao
conclui-se que nao ha impeditivos para o acolhimento do controle difuso de leis,
por meio de agéo civil publica, tendo em vista que a extensao dos efeitos da coisa
julgada erga omnes ou ultra partes constitui mera decorréncia da sistematica de
defesa de direitos coletivos, instrumentos que levam a democratizacao da justica,

permitindo o acesso dos menos favorecidos ao Judiciério.

Esse entendimento ja& se encontra consolidado no Supremo Tribunal
Federal, que, em diversas oportunidades, manifestou-se de modo favoravel a
questao (Recl. 2687/PA, Rel. Min. Marco Aurélio, Al 504856, Agr/DF, rel. Min.
Carlos Velloso, Recl.MC 24601/RJ, Min. Marco Aurélio) e foi acolhido também em
decisdo que apreciou o efeito suspensivo ativo, no recurso de agravo de
interposto contra o indeferimento da liminar nos autos da acao civil publica
2004.61.83.0005626-4 que acolhendo a pretensdo do Ministério Publico Federal
para afastar a limitagao instituida pela Emenda Constitucional n. 20/98 do auxilio-
reclusdo, determinando sua concessao aos dependentes de todos os segurados,
independentemente da renda auferida por eles antes da prisdo. Esta mesma
orientacdo foi adotada em sentenga que julgou o mérito da referida acao civil
publica.

1% MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor e
outros interesses difusos e coletivos, p. 93.
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A liminar proferida pelo Tribunal Federal da 3* Regido em agravo, bem
como a tutela antecipada concedida na sentenca prolatada pelo Juizo da 22 Vara
Federal Previdenciaria restaram, no entanto, suspensas pelo Supremo Tribunal
Federal, por meio da Reclamacéao n. 3.237, que entendeu nao haver na agao civil
publica referéncia a relagdo juridica concreta, o que poderia redundar em

usurpacao de competéncia.

A existéncia de relagdo juridica concreta decorre, no presente caso, da
prépria aplicabilidade da norma imputada como inconstitucional. Com efeito, ndo
se cogita de controle difuso de norma pendente de regulamentacdo que lhe
impega a aplicagdo a casos concretos. Entretanto, em se tratando de normas ja
regulamentadas ou com eficacia imediata que tragam em si situagdo prejudicial a
pessoas ou determinado de grupo de pessoas, € de admitir-se a propositura da
acao civil publica, ndo havendo que se cogitar em utiliza-la como sucedaneo da
acao direta de inconstitucionalidade.

No caso do beneficio, ora em analise, a Emenda Constitucional n. 20/98
trouxe todos os requisitos que possibilitavam a imediata aplicacdo da norma
limitativa, tendo ainda o Decreto n. 3.048/99 regulamentado a questao, com fulcro
em que os 6rgaos da autarquia previdenciaria teriam necessariamente, em
cumprimento a dever legal, de passar a indeferir os beneficios para aqueles que

nao se enquadravam no parametro fixado pela Emenda Constitucional.

5.3. A Utilizacao da Acao Civil Publica na Protecao de Direitos
Previdenciarios e sua Adequacao

Os direitos de seguridade social, e assim também o direito a percepcao de
beneficios, constituem direito fundamental da pessoa humana, caracterizado
como direito publico subjetivo, imprescindivel para a manutencdo do Estado
democratico de direito. Sdo direitos fundamentais de segunda geracao, instituidos
de molde a assegurar a efetividade dos direitos individuais de primeira geragao,
que limitavam a atuacdo estatal, assegurando as liberdades publicas em um
Estado de concepcao marcadamente liberal.
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Com o advento dos direitos sociais, passou-se a exigir uma atuacao
positiva do Estado para garantir o pleno uso dos direitos individuais, assegurando
ainda o pleno acesso de todos aos meios de trabalho e a seguranca social, de
modo a tornar efetivos os direitos a liberdade e igualdade. Abandonou-se, assim,
a regra da igualdade meramente formal, assegurada em lei, exigindo-se a efetiva

igualdade entre os cidadaos.

O direito a seguridade social como um direito publico subjetivo constitui
expressao da adogao, pela Carta Constitucional, dos direitos sociais e apresenta-
se como instrumento da ordem social que visa a promog¢éo da justica social, por
meio da redugcdo das desigualdades sociais, assegurando a protegdo dos
cidaddaos em caso de necessidade, a fim de garantir a dignidade da pessoa

humana.

Nesse sentido leciona Lilian Castro de Souza'’:

“Para os direitos sociais, inclusive os de seguridade, assume
particular importancia, pois os conduz para fora da esfera
abstrata, que antes da posicdo contempordnea que lhe foi
conferida, seriam direitos que o Estado concede, mas nao

garante.

A tarefa do Estado Social é, portanto, promover a igualdade
concreta, criando os pressupostos reais e faticos para o exercicio
dos direitos fundamentais, ou em outros termos, promovendo a
igualdade material corrigindo as injusticas sociais para assegurar
os fins previstos no artigo 3°, realizando a democracia plena’.

'*7 SOUZA, Lilian Castro de. As normas sobre seguridade social na constituicdo de 1988 como

evolugao dos direitos fundamentais da pessoa humana, in Introdugédo ao direito previdenciario,
p. 94.
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Assim, exsurge com bastante clareza a importdncia do principio da
igualdade material na seguridade social. Com base nesses fundamentos é que
decorre a adequacdo dos instrumentos da tutela coletiva, dentre as quais
destacamos a acgao civil publica, para fins de tutela de direitos previdenciarios e
de seguridade social, o que ndo afasta a legitimacao da utilizacdo das demais
acoes coletivas, isto €, 0 mandado de seguranca coletivo, o mandado de injuncao,

dentre outros.

Transcrevo as consideragdes tragadas nos autos do agravo de instrumento
n. 2005.03.00.002473-5, AG 227148, em decisdo da lavra do Juiz Federal Marcus
Orione:

“O tratamento coletivo, para a tutela dos direitos humanos, revela
0 proprio cuidado que se tem com 0s mais relevantes interesses

a serem resguardados perante a ordem publica.

Logo, sendo na sua esséncia difusos, os _direitos

fundamentais tém na tutela coletiva uma de suas mais

eficientes armas.

E mais: isto se da, inclusive e especialmente, com os direitos
sociais (direito ao trabalho, a previdéncia social e a saude). Estes
sdo, também na esséncia difusos. Embora possam ser gozados
na dimensdo individual, estes direitos sdo essencialmente
difusos — mesmo porque ligados aos direitos de terceira geragao,

forjados na idéia de solidariedade social” (nossos 0s destaques).

Entretanto, ainda que nao se trate de direito difuso, coletivo stricto sensu,
entendemos que a tutela coletiva, ainda assim, consiste em uma das armas mais
eficientes e que melhor garantem as finalidades dos fins da seguridade social,
mormente em vista da busca da garantia do direito a igualdade.
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Com efeito, um direito previdenciario violado pode implicar tratamento de

um direito difuso, coletivo ou individual, mas que mere¢cam tratamento coletivo.

Sérgio Shimura leciona que “um mesmo fato pode ensejar diferentes tipos
de tutela, por ofender diversos tipos de interesses, como previsto pelo proprio art.
99, CDC, ao conceber a possibilidade de varias espécies de indenizagbes

‘resultantes de um mesmo evento danoso™ .

Vimos que os bens tutelados podem ser difusos, coletivos e individuais
homogéneos.

Os direitos difusos sao direitos transindividuais, indivisiveis de titulares
indeterminaveis ligados a circunstancias de fato. Tendo em vista a natureza
indivisivel desses bens, fixou-se a regra da extensao dos limites da coisa julgada
erga omnes, de forma a abranger todas as pessoas sujeitas a situacao fatica

impugnada.

Os direitos coletivos, stricto sensu, caracterizam-se também pela
indivisibilidade, diferenciando-se dos primeiros, mas decorrentes de uma relagao
juridica-base preexistente a lesdo ou ameaca de, o que leva a possibilidade de

identificacao de seus titulares.

Por fim, os direitos individuais homogéneos caracterizam-se como direitos
que, em sua origem, sao individuais, mas que merecem protecao coletiva, pois

decorrem de origem fatica comum. S&o direitos divisiveis, cujos titulares sao

158 SHIMURA, Sérgio. Tutela coletiva e sua efetividade, p. 46.



162

plenamente identificaveis, mas que recebem tratamento coletivo, por decorrerem

de origem comum.

O direito previdenciario, conceituado como direito social e fundamental
para uma sociedade democratica, constitui, com efeito, direito de todos,
difusamente espraiado na sociedade. E possivel, pois, imaginar-se nessa matéria
acao coletiva que vise a tutela de direito difuso, na hipotética situacdo em que
alguma medida coloque em risco os institutos de protecdo social, ou que vise a
simples extingdo do érgdo previdenciario, direito que nao pode ser limitado
somente ao rol de sujeitos protegidos (segurados e dependentes), na medida em
que interessa a toda a sociedade que o Estado se ocupe em dar seguranga ao
cidaddao, no momento em que este estiver incapacitado de prover, por meio do

trabalho, a subsisténcia prépria ou de seus familiares.

Ha, de outra parte, conflitos outros que podem ensejar a discussdao de
direitos coletivos que somente interessem ao grupo ou categoria de pessoas
ligadas por uma relacdo juridica-base, isto €, tratar-se de direitos coletivos, ou

mesmo de direitos individuais homogéneos.

No caso do beneficio do auxilio-reclusdo, embora se trate de direito gozado
individualmente, a discussdo quanto a legitimidade da limitacdo da prestacao
somente a um grupo especifico de dependentes deve ser enquadrada como
direito coletivo, stricto sensu, ja que indivisivel e pertencente a toda coletividade
de dependentes atingidos pela emenda constitucional. A agao civil publica
proposta visou salvaguardar a todos os beneficiarios de maneira geral, ndo se
tratando de pedido para que o INSS conceda, em favor de beneficiarios
identificados a prestacdo do auxilio-reclusédo, ja que essa concessdo somente
ocorrera quando da apreciagao dos pedidos individualmente formulados em sede

administrativa.
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Consigne-se que nao se buscou a tutela de direito individual desse ou
daquele beneficiario que se encontre na mesma situagdao, mas, sim, de direito
coletivo de todo o grupo de beneficiarios atingidos pela norma imputada como

inconstitucional.

A correta identificacdo do direito objeto das agdes civis publicas ou acdes
coletivas é de suma importancia, visto que dessa identificagdo decorrem as regras

da legitimacao ativa, passiva, bem como a fixagao do sistema da coisa julgada.

Sobre o tema, adverte Kazuo Watanabe'”®

que muitos equivocos tém-se
verificado, na pratica, quanto ao correto enquadramento dos direitos tutelados,
levando a que direitos coletivos sejam tratados como individuais homogéneos,
além da limitacao a determinados segmentos geograficos, de direitos coletivos

indivisiveis, comprometendo a eficacia da tutela.

A espécie de bem juridico tutelado por meio das acgdes civis publicas sera
fixada pelo autor da agao, ao formular o pedido da causa de pedir. Assim, se se
pleiteia por meio da agdo uma solucdo geral, que beneficie de modo uniforme
todas as pessoas que se encontrem na mesma situacdo, a acao destina-se a
tutela de direito coletivo'®. Em se tratando de direito coletivo ou difuso, dlvidas
nao restam quanto a legitimacao do Ministério Publico para propor agao civil
publica ja que tal atribuicdo encontra-se expressamente prevista no inciso Il do
artigo 129 da Carta Constitucional.

Com efeito, o enquadramento do bem tutelado como direitos individuais
homogéneos tem levado ao reconhecimento da ilegitimidade para o Ministério
Publico propor as agdes civis publicas.

'%% Watanabe, Kazuo, in Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor, comentado pelos autores do
anteprojeto, p. 729.

180 Kazuo Watanabe traz como exemplo eventual acdo para desbloqueio dos cruzados, aduzindo
qgue se na agao coletiva busca-se a desconstituigdo do ato geral de bloqueio, a agao sera
verdadeiramente uma demanda coletiva, cf. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor,
comentado pelos autores do anteprojeto, p. 727/728.
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Tendo em vista a natureza indivisivel dos bens e direitos tutelados por
meio das acdes coletivas, o que impossibilita identificar seus titulares, a regra da
legitimacdo ordinaria prépria das relagdes individuais (art. 6° do CPC) restou
inadequada, tendo o legislador solucionado essa dificuldade com a atribuicdo da
legitimidade para a agéo a varios entes de forma concorrente e disjuntiva, o que
significa que a legitimidade de um ente ndo afasta a de outro, nas situagdes em

que todos os entes demonstrem interesse na pretensao.

Kazuo Watanabe'®"

adverte que, em linha de principio, seria admissivel a
legitimacdo concorrente de todos os individuos para a defesa de direitos difusos
ou coletivos. Entretanto, em razao de ponderagdes, dada a natureza politica das
demandas, bem como diante das possiveis pressdes para a propositura ou
desisténcia da demanda, aliadas ainda as experiéncias negativas no tocante a
acao popular, optou-se por restringir a legitimacéo aos entes enumerados na lei,

excluindo a iniciativa do individuo.

O artigo 5° da Lei n. 7.347/85 atribui a Unido, Estados e Municipios, bem
como a autarquias, empresas publicas, fundacdes e sociedades de economia
mista a legitimacdo para acdo, possibilitando ainda a sua propositura pelas
associacoes constituidas ha mais de um ano, que incluam dentre suas finalidades

institucionais a protecao ao bem tutelado no caso concreto.

Reconhece-se as associacbes a legitimacao para a propositura de agao
civil publica na defesa de direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos,
incluindo-se nessa categoria os sindicatos, cooperativas e demais formas
associativas. Exige-se para elas a pertinéncia tematica do objeto da pretensao
que busca obter e suas finalidades institucionais, ndo se admitindo que uma
associagdo instituida para a defesa de direitos do consumidor apenas pretenda
propor acao para a defesa de direito ligado ao meio ambiente.

De outra parte, a exigéncia da pré-constituicdo visou a afastar atuagdes
oportunistas justificadas tdo-somente por motivagdes politicas, o que poderia
enfraquecer os instrumentos de tutela coletiva. Esse requisito podera ser

'®! Watanabe, Kazuo, in Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor, comentado pelos autores do
anteprojeto, p. 732.
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dispensado, a critério do juiz, caso haja interesse social evidenciado pela
dimenséao ou caracteristica do dano, ou ainda ante a relevancia do bem juridico a
ser protegido (art. 82, §1° do CDC).

Podem ainda propor agao civil publica os entes politicos de todas as
esferas e 6rgdos e agentes paraestatais que, como gestores da coisa publica,
cuja atuacao deve estar sempre pautada na busca do bem comum, deveriam ser
0s maiores interessados em pleitear judicialmente a tutela de direitos difusos e
coletivos, 0 que nao se verifica na pratica, jA que a maior parte das acdes
coletivas é proposta pelo Ministério Publico, ndo raro figurando um dos entes, nao

no polo ativo, mas, sim, no polo passivo dessas agoes.

Esses entes devem também demonstrar o interesse processual, pois 0

provimento buscado deve ser (til ao ente legitimado'®

, hdo se admitindo que
determinado Estado proponha acao visando a tutela de pessoas ou grupo de
pessoas afetadas em outro Estado, com o qual ndo guarde qualquer relagédo

juridica, ndo tendo, assim, interesse no resultado da demanda.

Nesse sentido, leciona Kazuo Watanabe'®® que:

“A legitimagcdo sera concorrente e disjuntiva, sempre que todos
0s entes publicos tenham, pelas caracteristicas da lide, seja pela
natureza do bem juridico ameacado ou lesado, seja pela
amplitude da ameaca ou da leséo, seja ainda pela quantidade de
localizagdo dos titulares dos interesses ameagados ou lesados, a
atribuicdo de promover a defesa dos consumidores no caso
concreto, em razdo do vinculo que possuam com esses

consumidores.

Se nenhum nexo mantém, porque os consumidores pertencem a
outro Municipio ou Estado diverso, evidentemente a legitimacdo
ad causam n&o lhes diz respeito {(...)".

182 SHIMURA. Sergio. Tutela Coletiva e sua Efetividade. p. 80.

'%% Watanabe, Kazuo, in Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor, comentado pelos autores do
anteprojeto, p. 736/737.
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Por fim, o Ministério Publico também ¢é ente dotado de legitimidade para
propositura da acao civil publica na defesa de direitos difusos, coletivos stricto

sensu e também individuais homogéneos.

A Constituicdo, no artigo 129, inciso lll, estatuiu como fungéo institucional
do Ministério Publico a propositura de inquérito civil e agao civil publica “na defesa
do patriménio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e

coletivos”.

Com base na literalidade do dispositivo constitucional, indubitavel a
legitimagéo do Parquet para a propositura de agao civil publica que vise a tutela
de direitos com a marca da indivisibilidade, sejam eles atinentes a toda
coletividade (direitos difusos), sejam eles atribuiveis a um grupo, categoria ou
classe de pessoas (coletivos, stricto sensu).

No tocante aos direitos individuais tratados coletivamente, isto €,
interesses individuais homogéneos, a legitimacao do Ministério Publico ndo é
questao pacifica, tendo sido rechacada em diversos julgados e, especificamente,
em questao ligada a matéria ora tratada, sob o fundamento de que se trata de

direitos disponiveis.

O Ministério Publico foi erigido, pela Constituicdo, como 6rgao essencial a
funcao jurisdicional, destinado a defesa da ordem juridica, do regime democratico

e dos interesses sociais e individuais indisponiveis (art. 127 CF).

Nesse sentido, parece nao se coadunar com a funcéao do Ministério Publico
a atuacdo na defesa de direitos eminentemente individuais, sem qualquer
relevancia social, pelo simples fato de terem origem fatica comum, possibilitando

o tratamento homogéneo.

Entretanto, ha direitos que, nada obstante de indole individual, por sua

repercussao e relevancia social, devem merecer tutela do Ministério Publico, a
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despeito da auséncia de expressa mencdo do artigo 129, inciso lll, da

Constituicao Federal. Sobre o tema, Rodolfo Camargo Mancuso'®* leciona que:

“Quando os interesses forem individuais homogéneos (CDC, art.
81, Ill), ainda assim remanesce a legitimacao ativa do Ministério
Publico (CDC, art. 82, I; LC 75/93, art. 6% Xll), e isso sem
embargo de aquela espécie de interesse metaindividual ndo
constar no texto do art. 129, Ill da CF; é que sua tutela pelo
Parquet é favorecida pelo art. 129, IX, da CF, que libera a
instituicdo para o exercicio de ‘outras fungbées que lhe forem

i

conferidas, desde que compativeis com suas finalidade”.

Dessa forma, conclui-se que a legitimidade do Ministério Publico estara
presente em se tratando de acdo para a defesa de interesses individuais
homogéneos com a marca da indisponibilidade ou mesmo em razao da relevancia
social do bem juridico tutelado, categoria na qual se enquadram os direitos

previdenciarios.

Nesse tom, pontifica Kazuo Watanabe'®

que “(...) somente a relevancia
social do bem juridico tutelado ou da prépria tutela coletiva podera justificar a
legitimagcdo do Ministério Publico para a propositura da acao coletiva em defesa

de interesses privados disponiveis”.

Tal entendimento estd em plena consonancia com as finalidades que se
busca implementar com a tutela coletiva, mormente na salvaguarda de interesses
individuais, que, em face do grande numero de pessoas envolvidas e da sua
origem comum, contribui ndo sé para reduzir o numero de processos em
tramitacdo no Poder Judiciario, como também para a paz social e a seguranca
juridica, j& que a questdo recebera tratamento uniforme para todas as pessoas,
nao se cogitando de decisdes conflitantes.

'*MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acgdo civil plblica em defesa do meio ambiente, do
patriménio cultural e dos consumidores, p. 126.

1% Watanabe, Kazuo, in Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor, comentado pelos autores do
anteprojeto, Codigo Brasileiro do Consumidor p. 735.
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A uniformidade das decisdes para todos os beneficiarios da previdéncia
social, que visa a efetivacao do principio da isonomia, tem especial relevancia na
seara do direito previdenciario, como vimos, uma vez que o tratamento desigual
podera acirrar ainda mais as situagdes de injusticas sociais que a seguridade

social busca superar.

E evidente o interesse social envolvido nas questdes da previdéncia social.
Segundo conceito de Rodolfo Camargo Mancuso, “interesse social’ no sentido
amplo que ora nos concerne é o interesse que reflete o que esta sociedade
entende por ‘bem comum’; anseio de protecdo a res publica; a tutela daqueles
valores e bens mais elevados, 0s quais essa sociedade, espontaneamente,

escolheu como sendo os mais relevantes “.

Corroborando o entendimento da legitimidade do Ministério Publico,
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colacionamos argumentos tracados em contra-razoes apresentadas pelo

Ministério Publico Federal, da lavra de Zélia Pierdona:

“Além disso, a prépria Constituicao criou um Orgdo do Ministério
Publico dirigido especialmente as relacées do trabalho -
Ministério Publico do Trabalho. Nesse sentido devemos
responder a sequinte pergunta: O que é beneficio
previdencidrio? E o substituto dos rendimentos do trabalho,
quando o segurado ndo possui condigées laborais: ou porque
esta incapacitado total ou parcialmente, ou porque esta em idade
avangada que lhe reduz ou retira a capacidade de trabalho, ou,
ainda, porque morreu ou esta preso, e neste caso, obviamente
ndo pode trabalhar e, com isso seus dependentes ficardo sem
qualquer protegéo.

Se a Constituicgo criou 06rgdo do Ministério Publico

especialmente para agir em matéria trabalhista, com muito mais

188 Contra-razdes ao recurso de apelacdo apresentada pelo Ministério Publico Federal em autos
do processo n. 2004.61.83.005626-4, que tramitou perante a 22 Vara Federal Previdenciaria da
Subsecao Judiciaria de Sao Paulo.
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razao se justifica a legitimidade de sua atuacdo quando diante da
incapacidade laboral e do substitutivo dos rendimentos do
trabalho, uma vez que o trabalhador e/ou seus dependentes
estdo em situacdo de necessidade, a qual sera amparada por

beneficio previdenciario”.

Dessarte, inumeros sao os fundamentos que fulcram a legitimacao do
Ministério Publico para propor acgdes civis publicas na defesa de direitos
previdenciarios, ante o evidente interesse social envolvido, com implicacées em

todo territério nacional.

Os beneficiarios da previdéncia social estdo espalhados por todo o
territério nacional, ndo estando limitados a determinada regido ou Estado. Em que
pese o recente esfor¢o de interiorizacdo da Justica Federal, h4 ainda, em nosso
pais, varias pessoas para as quais 0 acesso a justica constitui ideal distante, seja
em razdo da auséncia de condigbes financeiras, seja mesmo por puro
desconhecimento dos direitos préprios. Dentre essas pessoas certamente
incluem-se varios beneficiarios da previdéncia social, para quem a tutela buscada
em acles coletivas, que alcancem toda classe dos segurados ou dependentes,
constitui talvez o Unico alento de que seus direitos serdo salvaguardados,
finalidade que se encontra em total consonancia com as finalidades do Ministério
Publico Federal.

De outra parte, perniciosa tem sido a multiplicidade de agdes movidas em
busca da tutela de direitos coletivos indivisiveis, 0 que tem levado a decisbes
conflitantes e situacdes de evidente injustica na pratica.

Menciona Kazuo Watanabe'®’

exemplo bastante apropriado ao tema,
referindo-se a “inadmissivel multiplicidade de demandas coletivas com o mesmo
objetivo, o que vem ocorrendo na questao do aumento de 147,06% dos beneficios
dos aposentados”, que tem provocado contradigbes de julgados, concedendo a

atualizacao para os inativos de alguns Estados e ndo para os de outro.

%7 Watanabe, Kazuo, in Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor, comentado pelos autores do
anteprojeto, Codigo Brasileiro do Consumidor, p. 725.
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Tal multiplicidade pode ser atribuida a regra trazida pela Lei n. 9.494/97
(antes Medida Provisoria n. 1.570/97), que deu nova redagao ao artigo 16 da Lei
n. 7.347/85, limitando os efeitos da coisa julgada aos limites da competéncia

territorial do 6rgao prolator.

Contundentes tém sido as manifestagdes contrarias a regra instituida pela
referida medida provisoria.

Nelson e Rosa Nery'®® sustentam a inconstitucionalidade desse dispositivo:

“Ineficacia e inconstitucionalidade. A norma na redacdo dada

pela L 9494/97 é inconstitucional e ineficaz. Inconstitucional

por ferir os principios do direito de acdo (CF 5°, XXXV), da

razoabilidade e da proporcionalidade e porque o Presidente

da Republica editou, por meio da medida proviséria, sem que
houvesse autorizagdo constitucional para tanto, pois ndo havia
urgéncia (o texto anterior vigorava ha doze anos, sem oposicao
ou impugnagéo), nem relevancia, requisitos exigidos pela CF 62
caput. Ineficaz porque a alteraco ficou capenga, ja que incide o
CDC 103 nas agbes coletivas ajuizadas com fundamento na
LACP, por forgca do LACP 21 e CDC 90. Para que tivesse eficacia
deveria ter havido alteragcdo da LACP 16 e do CDC 103. De
conseqliéncia ndo ha limitacdo territorial para a eficacia erga
omnes da decisdo proferida em acdo coletiva, quer esteja
fundada na LACP, quer no CDC. De outra parte, o Presidente da
Republica confundiu limites subjetivos da coisa julgada, matéria
tratada na norma, com jurisdicdo e competéncia, como se, v.g., a
sentenca de divorcio proferida por juiz de S&o Paulo nao
pudesse valer no Rio de Janeiro e nesta ultima comarca o casal
continuasse casado! O que importa é quem foi atingido pela
coisa julgada material”.

'%® NERY, Rosa Maria de Andrade, NERY JUNIOR, Nelson. Cédigo de processo civil comentado e
legislacdo processual extravagante em vigor, p. 1366/1367.
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Entretanto, na pratica, a vigéncia desse dispositivo tem sido mantida pelos
Tribunais Superiores'®®. O Supremo Tribunal Federal negou liminar em aco

direta de inconstitucionalidade'”°

, entendendo o ministro prolator da decisdo que o
artigo 16, da Lei da acao civil publica, com redacao dada pela Medida Provisoria
n. 1570/97-3, estava em consonancia com o sistema judiciario brasileiro, ndo
vislumbrando relevancia juridica para a concessao de medida liminar. Essa acao
direta de inconstitucionalidade restou prejudicada ante a auséncia de aditamento
da peticao inicial da acao direta de inconstitucionalidade, em face da reedicdo da

medida provisoria.

De fato, a limitagdo dos efeitos da coisa julgada erga omnes, tdo-somente
no territério abrangido pela competéncia do érgao prolator da decisdo, desnatura
toda a sistematica engendrada pela protegéo de direitos metaindividuais, uma vez
que nao contribui com a redugao de processos em tramitacdo, nem mesmo com a
uniformidade das decisdes para os casos semelhantes, quando estejam em jogo
direitos indivisiveis ou mesmo individuais, mas que diante da repercussao em
ambito nacional deveria receber tratamento homogéneo, o que na seara dos

direitos sociais tem maior relevancia a vista do principio da isonomia.

Com essas breves consideragdes, intentamos trazer a lume algumas
questdes acerca da tutela coletiva em questdes previdenciarias, tendo como pano
de fundo a acéao civil publica na qual se discutiu o beneficio objeto do presente

trabalho.

169 STJ, Resp 293.407, rel. Min. Barros Monteiro, j. 22/10/2002.

' STF, Pleno, ADin, 1.576-1, rel. Min. Marco Aurélio, j. 16/4/1997, m.v., DJU 24/4/1997, p.
14.914.
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CONCLUSOES

A seguridade social consiste em um sistema de protecao social que visa a
socorrer os cidaddaos em caso de necessidade, ultrapassando-se a antiga
concepcao do seguro social destinado somente aos empregados com vinculo

empregaticio.

A Carta Constitucional de 1988 elegeu a seguridade social como
instrumento para atingir as finalidades da Ordem Social, quais sejam, a justica
social e 0 bem comum, valores delineados como fundamentais do Estado

democratico brasileiro.

A seguridade social abarca os subsistemas da assisténcia social, da saude
e da previdéncia social. Os dois primeiros sdo caracterizados por serem nao-

contributivos, enquanto o ultimo exige prévia filiacao e contribuicao.

Restou evidenciado o relevante papel dos mecanismos da seguridade
social para protecdo a familia, 0 que se encontra em absoluta consonancia com o
ditame constante do artigo 226, caput, da Constituicdo da Republica, que
determina a especial protecao que o Poder Publico deve reservar a familia, berco

da solidariedade.

O enquadramento do beneficio do auxilio-reclusdo dentre as prestacdes
destinadas a protecado da familia ja revela a relevancia desse instituto, que, nao
obstante criticado, deve ser entendido como em conformidade com os principios

da seguridade social.

A previdéncia social, apesar de integrante do sistema de seguridade social
apresenta caracteristicas proprias, como a contributividade e a necessidade de
filiacdo, que revelam sua proximidade com os sistemas de seguro social,

anteriormente vigentes.

A existéncia de caracteristicas especificas para a previdéncia social indica
que o sistema de seguridade social brasileiro estd em evolugdo, ndo tendo
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atingido o grau maximo de solidariedade, de modo a abranger todas as situagdes

de necessidade e todas as pessoas necessitadas.

A previdéncia social encerra um nivel de protecao social limitado objetiva e
subjetivamente, visto que dependente da contribuicdo direta dos segurados.
Destina-se a salvaguardar a situagao de necessidade dos trabalhadores que tém
comprometida a capacidade de continuar a perceber rendimentos do trabalho,

assegurando os meios indispensaveis a sobrevivéncia propria e de sua familia.

A previdéncia social sera organizada por meio de regime geral, exigindo
prévia e obrigatéria filiagdo, modelo em que os segurados facultativos séo
excegao a regra, com obrigatoriedade de contribuicdo, destinada a socorrer as
situagdes de necessidade decorrentes das contingéncias previstas em lei, em
uma moderna concep¢ao de risco aplicavel a seguridade social.

A prisdo ndo implica a supressao total dos direitos individuais do cidadao.
Devem ser assegurados ao preso, além dos direitos fundamentais inerentes a

cidadania, todos os outros n&o atingidos pela sentenga ou por lei.

Dentre os direitos assegurados ao preso esta o direito ao trabalho, que
constitui também um dever, trabalho este que deve ser devidamente remunerado,
afastando-se a pena de trabalhos forgcados, bem como o direito a protecao

previdenciaria.

O beneficio do auxilio-reclusdo figura em nosso ordenamento juridico
desde a época em que se encontravam em atividade os institutos de
aposentadorias e pensdes. Esta presente no Decreto n. 54, de 12 de setembro de
1934, néo constituindo, dessa forma, novidade no sistema de protegdo social

patrio.

O evento reclus&o foi haurido a patamar de norma constitucional, a partir
da Constituicdo de 1988.

Trata-se de beneficio concedido no ambito do Regime Geral de
Previdéncia Social, devido aos dependentes do segurado de baixa renda
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recolhido a prisdo, desde que nao perceba o segurado aposentadoria, auxilio-

doenca ou o0 antigo abono de permanéncia em servico.

A Lei n. 10.666/03, em seu artigo 3°, ressalvou o direito de os dependentes

perceberem o beneficio, ainda que o segurado exerca atividade remunerada.

A finalidade da prestagao previdenciaria do auxilio-reclusdo é proteger os
dependentes do segurado recluso que, de um momento a outro, véem-se

desprovidos de sua fonte de subsisténcia ante a prisdo do segurado.

As criticas de que esse beneficio deveria ser extinto por representar
oneragdo da sociedade em favor daquele que cometeu crime, bem como por
tratar-se de contingéncia protegida, devem ser afastadas, pois a moderna
concepgao de risco salvaguarda as situagcoes de necessidade, afastando-se da
concepcgao de evento futuro e incerto. De outra parte, por tratar-se de beneficio
destinado aos dependentes, a negativa da protecao social a estes, em razao de
crime praticado pelo segurado, implicaria transferéncia da punicdo a terceiros, o

que é vedado pelo principio da pessoalidade da pena.

O auxilio-reclusdo é prestacdao previdenciaria concedida no ambito do
Regime Geral de Previdéncia Social, pelo érgao da administracao publica indireta
(Instituto Nacional do Seguro Social), sujeita ao regime juridico de direito publico,
devida aos dependentes do segurado de baixa renda recolhido a prisdo, desde
que o segurado nao receba remuneragdo da empresa, aposentadoria, auxilio-
doencga, ou o antigo abono de permanéncia em servico. Ressalva-se o direto ao
beneficio mesmo que o segurado exerga atividade remunerada em cumprimento

de pena privativa de liberdade em regime semi-aberto e fechado.

Nao se exige caréncia, sendo devida aos dependentes de todos os
segurados, sejam obrigatdrios (segurados empregados, contribuintes individuais)

ou facultativos.

A denominacgao auxilio-reclusao néo faz referéncia ao tipo de prisédo a que
foi submetido o segurado, exigindo-se que este esteja segregado da sociedade,
seja por meio de prisdo cautelar ou prisdo para cumprimento de pena. Dessa
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forma, ndo é devida a prestacdo ao segurado que cumpra a pena em regime

aberto, ou seja beneficiado com sursis ou suspensao condicional do processo.

A prestacao é devida ainda que o segurado exerca atividade remunerada
em regime semi-aberto ou fechado, direito assegurado expressamente pela Lei n.
10.666/03. Poder-se-ia cogitar em formas de compensacgédo do sistema, caso a
familia do segurado receba valores decorrentes da remuneracao pelo trabalho

exercido durante a reclusdo do segurado.

A Emenda Constitucional n. 20/98 limitou a concessao do beneficio aos
dependentes de segurado de baixa renda, alterado o disposto no artigo 201,
inciso 1V, da Constituicdo da Republica.

Ap6s as ponderacdes, concluimos que a limitagdo trazida pela Emenda
Constitucional ndo se conforma ao principio da isonomia, ndo podendo este ser

considerado como expressao dos principios da seletividade e da distributividade.

Diante da finalidade do beneficio do auxilio-reclusdo, que visa a socorrer
os dependentes do segurado em situacao de necessidade gerada pela reclusédo
deste, a eleicdo da renda percebida pelo segurado, antes do evento coberto como
discrimen, nao guarda correlacdo légica com as situacbes que pretende
discriminar. Isso porque a situacdo de necessidade dos dependentes pode
perdurar mesmo em se tratando de segurado que perceba renda superior ao

limite fixado na Emenda Constitucional, sendo a reciproca também verdadeira.

A renda a ser considerada é a do segurado e nao dos dependentes,
interpretacdo que se extrai da redacdo do artigo 201, inciso IV, da Carta
Constitucional.

A prestagéo € devida a partir do requerimento administrativo, ou desde a
data da prisdo, se o requerimento administrativo for protocolizado até trinta dias

da ocorréncia do evento.

Em caso de fuga do segurado, suspende-se o pagamento do beneficio aos
dependentes, uma vez que desaparece a segregacao do preso, risco protegido
que da causa a concessao do beneficio.
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A prestacado é devida aos dependentes do segurado elencados no artigo
16, da Lei n. 8.213/91.

O beneficio € calculado com base no salario-de-beneficio, aplicando-se
aliquota de 100%. Com a morte do segurado, cessa o beneficio e concede-se a

pensao por morte, assegurando direito ao valor mais benéfico.

As formas de tutela coletiva sao as que melhor assegurariam as finalidades
da seguridade social, garantindo o tratamento igualitario entre todos os segurados

que estivessem na mesma situagao.

O Ministério Publico Federal, atento as suas finalidades institucionais, vem-
se valendo dos instrumentos da tutela coletiva, em especial da agéo civil publica,
atuando na defesa dos direitos previdenciarios, o que se verificou no caso do
auxilio-reclusao, cuja limitagdo trazida pela Emenda Constitucional n. 20/98 foi
objeto de acao civil publica, na qual obteve o Parquet liminar e sentenca favoravel
condenando a autarquia previdenciaria a conceder 0 beneficio

independentemente da limitacdo da renda do segurado.

Diante da distincao entre pedido e causa de pedir das acdes civis publicas
e acao direta de inconstitucionalidade nao se verifica usurpacao da competéncia
do Supremo Tribunal Federal, quando haja reconhecimento incidental de

inconstitucionalidade da lei ou ato normativo.

A extensado erga omnes ou ultra partes nas agoes civis publicas refere-se
aos limites subjetivos da coisa julgada, ndo fazendo a declaracao incidental de

inconstitucionalidade eventualmente proferida em acao civil publica coisa julgada.

E de ser assegurada a legitimacdo do Ministério Publico Federal para as
acoes civis publicas que envolvem questdes previdenciarias, mesmo na defesa de
direitos individuais homogéneos, ante a natureza de direito fundamental dos
direitos sociais, e 0 evidente interesse social e relevancia imanente a pretensao,

bem como em face da repercussao de tais questoes.
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A multiplicidade de acgbes coletivas para tutelar direitos previdenciarios
pode causar situagdes de injustica social, 0 que ndo se coaduna com a finalidade
da seguridade social.

O principio da isonomia tem especial relevancia em matéria de seguridade
social, bem como previdenciaria, razao pela qual devem ser rechagcadas medidas
que visem a mitigar a eficacia dos mecanismos de tutela coletiva, tal como a
instituida pelo artigo 16 da Lei da Acéo Civil Publica, embora tal limitagdo seja
reconhecida pela jurisprudéncia patria.
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Baixar livros de Literatura

Baixar livros de Literatura de Cordel
Baixar livros de Literatura Infantil
Baixar livros de Matematica

Baixar livros de Medicina

Baixar livros de Medicina Veterinaria
Baixar livros de Meio Ambiente
Baixar livros de Meteorologia
Baixar Monografias e TCC

Baixar livros Multidisciplinar

Baixar livros de Musica

Baixar livros de Psicologia

Baixar livros de Quimica

Baixar livros de Saude Coletiva
Baixar livros de Servico Social
Baixar livros de Sociologia

Baixar livros de Teologia

Baixar livros de Trabalho

Baixar livros de Turismo
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