97
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COMPROVAGCAO PELO SEGURADO DE PROVA LEGALMENTE IMPUTADA AO EMPREGADOR:
UMA MIOPIA NA EFETIVAGCAODO CUSTEIO DE ATIVIDADES DE RISCO

FROM THE VIOLATION TO THE FUNDAMENTAL RIGHT OF SPECIAL RETIREMENT FOR LACK OF
PROOF BY EVIDENCE INSURER LEGALLY IMPUTED TO EMPLOYER: A MIOPYA IN THE
EFFECTIVENESS OF THE COST OF RISK ACTIVITIES
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RESUMO

Apesar das sancOes regulamentares existentes, observa-se a pratica da sonegacdo de
informacBes laborais por parte de alguns empregadores,dados que, se apresentados
regularmente majorariam o custo com tributo previdenciario financiador das atividades de
risco, ocasionando sancdo em pessoa diversa, qual seja, a perda, por falta de provas, da
aposentadoria especial do empregado. Ocorre que, para além do prejuizo fiscal do Estado, a
conduta sonegadora viola a concretizagdo de direito fundamental garantido
constitucionalmente a cidadaos trabalhadores, sendo ainda agasalhada pelo Estado juiz que
exige do segurado prova essencial de terceiro interessado na relacdo (empregador), negando o
beneficio por falta de provas. Acolhe-se como metodologiada presente pesquisa a analise
teorica, légica-dedutiva, a partir depreceitos da teoria dos jogos de Nashaplicaveis na Otica
juridica/econbmica e das sancbes positivas de Bobbio,a investigacdo qualitativa
jurisprudencial objetivando colaborar na busca de solugdes juridicas para estimular condutas
sociais que garantam mutuamente direitos fundamentais reconhecidos pela Constituicdo
Federal.
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ABSTRACT

In spite of the existing regulatory sanctions, it is observed the practice of the voluntary
omission of labor information by some employers, data that, if presented regularly, would
increase the cost with social security tax of the activities of risk, causing a sanction in other
people, which is, the loss, due to lack of proof, special employee retirement.In addition to the
tax loss of the State, the humiliating conduct violates the realization of a fundamental right
constitutionally guaranteed to working citizens, and is still wrapped up by the state judge that
requires the insured to prove essential third party interested in the relationship (employer),
denying the benefit for lack of evidence. The methodology of the present research is based on
the theoretical, deductive-logic analysis, based on the precepts of Nash game theory
applicable in the legal/economic perspective and the positive sanctions of Bobbiothe
qualitative research jurisprudencial aiming to collaborate in the search of legal solutions to
stimulate social conducts that mutually guarantee fundamental rights recognized by the
Federal Constitution.

Keywords: Concrete of special retirement. Evasion. Jurisprudential analysis. Theory of
games. Positive sanctions.

Introducéao

A aposentadoria € direito social fundamental do cidaddo, conforme garante o art.
6°, XXIV da Constituicdo Federal de 1998 e no Estado Democratico de Direito, inaugurado
com a citada carta politica, os direitos e garantias fundamentais, em especial, as
aposentadorias, deveriam ter aplicagdo imediata.

Contudo, apesar da for¢a normativa constitucional para a aplicabilidade imediata
dos direitos sociais, a aposentadoria, especificamente, a especial, ndo é plenamente efetivada,
situacdo que representa objeto deste artigo de natureza empirica.

A aposentadoria especial para desenvolver-se sustentavelmente, ou para a relagdo
de custeio previdenciaria, precisa contar com o equilibrio atuarial e financeiro, depende de sua
respectiva fonte de arrecadacdo, com prerrogativa tributaria, chamada de contribuigdes
previdenciarias.

Ainda é dever do requerente comprovar a efetiva exposicdo de agente nocivo a
salde para justificar a concessdo dobeneficio em tela, e, exige-se que ele faca isso por meio
de prova a ser proporcionada pelo empregador.

Ocorre que, a fixacdo das aliquotas das contribuicbes previdenciérias,
especificamente, para financiamento da aposentadoria especial, é diretamente proporcional ao

grau de risco da atividade do empregado, que é declarada pelo empregador.
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Noutros termos, maior sera a tributacdo imposta ao empregador tanto quanto
maior é o risco da atividade realizada pelo empregado, e esse risco, materializado pela
exposicdo habitual e continua ao agente nocivo a salde, em tese, geraria o direito a
aposentadoria especial, posto que precisa ser comprovado por documento administrativo
especifico, vale dizer, PPP — Perfil Profissiografico Previdenciério.

Desta feita, a comprovacdo dos requisitos para a concessdo da aposentadoria
especial ocorre pela entrega do PPP, que demonstre 0s riscos ambientais e 0s agentes nocivos
a saude,cujo preenchimento é de encargo legal do empregador.

Contudo, a confeccdo do PPP néo pressupde a efetiva participagéo do trabalhador,
fato que inspira o presente estudo, posto que ao empregado ndo é dado o direito de contradita-
lo, e, tampouco ha uma anéalise contemporaneaou prévia por parte dos érgaos fiscalizadores da
relacdo de trabalho ou previdenciaria, ocorrendo somente o conhecimento do referido no
laudono momento da concessao da aposentadoria. Ressalta-se que o referido PPP é elaborado
por engenheiro de seguranca e/ou médico do trabalho contratado pelo proprio empregador, o
gue naturalmente permite verificar a existéncia de um conflito de interesses e auséncia de
imparcialidade para constatacdo da realidade laborativa.

Neste diapasdo, percebe-se na pratica forense, incontaveis casos em que ha faltas
ou falhas no preenchimento do PPP pelo empregador, o que permitiria eventual manipulagao
de informacéo da existéncia dos fatores de risco, visto serem causas que majoram 0 encargo
tributario.

Esse ato do empregador pode dar azo a ilicita desoneracgdo tributaria, ao diminuir
a receita previdenciaria, além de prejudicar o cidaddo trabalhador no momento da concessao
do beneficio previdenciario em tela, que seria indeferido por falta de comprovacdo dos
requisitos para concessdo da aposentadoria especial.

Ao final deste estudo, tal fato podera ser classificado como um pretenso objeto de
analise e consideracdes por parte do Poder Legislativo, no sentido de sanar a omissdo
regulatéria, fomentando o anseio por normas de carater eficiente que estimulem
comportamentos cooperativos.

Procuraremos responder o porqué, a despeito das sanc¢des existentes, da sonegacao
do financiamento de contribuicbes previdenciarias para custear atividade de risco pelo
empregador pode ocasionar a violagdo ao direito fundamental social da aposentadoria especial

do empregado.
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Objetiva-se, pela metodologia adotada, perquirir se seria justificavel a atitude
doempregador que ndo retrata a realidade laboral de seu empregado, verificando se naregra do
jogo atual, ndo existiriam solucdes para estimular a concretizacdo do direitofundamental
social da aposentadoria especial do empregado em conjunto com o devertributario do
empregador.

O presente trabalho justifica-se pela necessidade de discutir objetivamente
aquestao posta, visando contribuir para as estipulacdes de condic¢Ges, no ordenamentojuridico,
que efetivem os direitos fundamentais previstos. Para isso é preciso alinhar osinteresses do
Estado e da Sociedade, essa ultima com visbGes distintas de interesses antagdnicos
representados pelos agentes da relagdo do trabalho, social e empresarial.

A pesquisa sera direcionada por uma reflexdo tedrica, a partir de extratosda teoria
dos jogos no enfoque juridico e econdmico, da relacdo do trabalho, sociais e empresarias
através do comportamento de seus personagens envolvidos, do empregador, do empregado e
do Estado administrador e seus prepostos, que servird de fundamento para interpretacdo de
decises judiciais consolidadas a partir de relagdes concretas, especificamente de julgados do
ano de 2017 exarados pelo Turma Recursal dos Juizados Especiais Federais vinculadas ao
Tribunal Regional da 2° Regido, que serdo conflitadas com as revisbes bibliogréaficas
especificas realizadas, em método légico-dedutivo das sancdes positivas elucidadas por
Bobbioperquirindo as possiveis razfes que influenciariam ocomportamento apontado da
relacdo complexa acima.

Assim, seria possivel encontrar razdes tedricas, queexpliquem a atuacdo do
empregador que a0 mesmo tempo que sonega informagBes porquestdes tributérias, nega o
gozo de direito previdenciario alheio, para em sentidodiverso, encontrar solugdes préaticas que
estimulem condutas sob o prisma do Otimo de Pareto®, para conciliar interesses econdmicos

sem violar direitos sociais.

3Segundo a teoria do 6timo de Pareto, o que é produzido numa economia deve ser distribuido de forma eficiente
pelos agentes econdmicos, tornando desnecessarias mais trocas, evitando a chamada taxa marginal de
substituicdo. Assim, quando for possivel produzir mais de um tipo de bem sem reduzir a producao de outros, sera
encontrada a curva de possibilidade de producgdo eficiente; para tanto, os bens produzidos numa economia
precisam refletir as preferéncias dos agentes econdmicos, para que se alcance um sistema de concorréncia
perfeito. Ou seja, uma situacdo econdmica é 6tima no sentido de Pareto se for possivel melhorar a situagdo de
um agente sem degradar a situacdo de qualquer outro agente econdmico. Acredita-se que tal critério, ndo
obstante ter seu valor teorico e cientifico, se encontra em patamar de dificil alcance pratico, dada a quantidade de
variaveis que se precisa enfrentar em cada segmento, o que, paradoxalmente, o torna pouco eficiente.
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1 CUSTEIO DA APOSENTADORIA ESPECIAL AO INDEFERIMENTO

A aposentadoria é um direito social fundamental (CASTRO e LAZZARI, p. 121,
2017) do cidad&o, servindo para cobrir o risco social da impossibilidade de continuidade de
exercicio trabalho, em regra, pela idade avancada ou pela satde debilitada.

Dentre as diversas modalidade de aposentadoria, existe a especial, entendida
como o beneficio que visa garantir ao segurado uma compensacdo especial pelo desgaste
resultante do tempo de servico prestado em condicGes prejudiciais a sua salde e integridade
fisica permitindo a aposentadoria, em menor tempo de contribuicdo com 15, 20 ou 25 anos.
(CASTRO e LAZZARI, p. 461, 2017)

1.1 A aposentadoria especial e as contribuigdes sociais de custeio
Em razdo da relevancia da matéria, a aposentadoria especial tem status constitucional.

o art. 201, § 1° da Carta Magna que preleciona:

E vedada a adogdo de requisitos e critérios diferenciados para a concessdo de
aposentadoria aos beneficidrios do regime geral de previdéncia social, ressalvados
0s casos de atividades exercidas sob condi¢Bes especiais que prejudiquem a saude
e integridade fisica.

A razdo de ser desta ressalva gravada pelo constituinte € o reconhecimento de
que existem algumas atividades dignas de especial atencdo em virtude de serem exercidas
em condicBes prejudiciais pela exposicdo de agentes nocivos de natureza quimica, fisica,
bioldgica que, consequentemente, geram a perda de qualidade de vida (salde e integridade
fisica) dos afetados.

Apesar de preexistir no campo da previdéncia social, a sustentabilidade da relacéo
de beneficios pela rede de financiamento, consoante art. 195, § 5° da CF, eis que s6 se cria,
majora, ou estende beneficio com a respectiva fonte de custeio, foi a partir da Emenda
Constitucional (EC) n° 20/1998, com a nova redacdo do Art. 201 da Constituicdo Federal
(CF), famosa por estipular a reforma administrativa brasileira para atingir a eficiéncia, que o
Estado brasileiro aumentou a importancia dada aos critérios que garantam o equilibrio
financeiro e atuarial.

Neste diapasdo, a contribuicdo necessaria para o financiamento da aposentadoria
especial ganhou espago constitucional ao estabelecer, também com a EC n°20/1998, a
possibilidade de contribuicdo social, pelo empregador ou equiparado, com aliquota
diferenciada pela atividade econdmica e da utilizacdo de mao-de-obra e, posteriormente, com
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a EC n°47/2005 do porte da empresa ou da condicdo estrutural do mercado de trabalho,
conforme art. 195, I, § 9°.

Logicamente, pela analise constitucional o empregador que detivesse atividade de
maior grau de risco, pagaria, proporcionalmente maior tributo.

Desta feita, estabelecida a matriz constitucional caberia a legislagdo
infraconstitucional estabelecer o regramento especifico, a fim de alcangar a justica sob medida
e efetivar a igualdade particular(AVILA, p. 83, 2015).

Analisaremos, em sintese, as normas que culminaram na necessidade de efetiva
comprovacao pelo segurado do agente nocivo atraves de documento Unico e a consequéncia

deste para a tributagéo.

1.2 Danecessidade de efetiva comprovacao pelo segurado da exposicdo do agente nocivo

para concessao da aposentadoria especial

Ndo € objeto deste estudo fazer profunda retrospectiva do marco legal que
culminou na necessidade de comprovacdo do agente nocivo a salde para concessao da
aposentadoria especial.

Ressalta-se, apenas, que no inicio do procedimento para concessdo da
aposentadoria especial, inaugurado pela Lei 3.807/60, a Lei Organica da Previdéncia Social, a
forma de comprovacao das condi¢cfes prejudiciais a sadde era regulada por quadro anexo em
decreto regulamentador (Decreto Federal 53831/64 e Decreto Federal 83.080/1979)do poder
executivo. Havia a atribuicdo de rol de agentes quimicos, fisicos e bioldgicos, assim como
determinadas atividades presumivelmente consideradas como especiais, por violadores da
salde.

Neste sentido, havia presuncdo relativa de que a categoria profissional e a
presenca de agentes nocivos, seriam consideradas como especiais, exceto Se prova ao
contrario. Noutros termos, nao se fazia necessario comprovar a efetiva exposi¢cdo aos agentes
Nocivos.

Contudo, por mudancas alinhadas a politica governamental federal liberal a época
e a busca pelo equilibrio atuarial atrelado a eficiéncia administrativa, a partir de 1995, em
especial pela Lei 9.032/95, publicada em 29/04/1995, houve a extingdo da presunc¢éo do risco,
necessitando-se, desde entdo, instituindo a redacdo do art. 57, § 6° da Lei Geral de Beneficios

da “comprovacdo pelo segurado, perante o Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), do
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tempo de trabalho permanente, ndo ocasional nem intermitente, em condigdes especiais que
prejudiquem a saude ou a integridade fisica, durante o periodo minimo fixado”.

E, entdo, apds diversos regulamentos e formularios distintos, e, com certeza,
bastante inseguranca juridica, houve a padronizacao, pela Lei n°® 9.528/1997, instituidora do
perfil profissiografico profissional, que no art. 58, 8 4° da Lei Geral de Beneficio, a empresa
deveria “elaborar e manter atualizado perfil profissiografico abrangendo as atividades

desenvolvidas pelo trabalhador”.

1.2.1 Da obrigacdo legal de emissdo do PPP e da confissdo do risco que majora a
tributacéo

A empregadora ou seu preposto é a pessoa responsavel pelo preenchimento do
PPP, conforme cristalina norma prevista no art. 58, § 1° da Lei 8.213/1991, com base em
laudo técnico de condicBes ambientais do trabalho firmado por engenheiro ou médico do
trabalho.

O problema ndo é preencher, mas a origem das fontes de custeio da aposentadoria
especial. Pois bem, existem duas fontes especificas.

A primeira, geral, prevista na parte inicial do art. 57 § 6° da Lei Geral de
Beneficios (LGB), Lei 8213/1991 que remete ao art. 22, Il da Lei Geral de Custeio (LGC),
Lei 8.212/1991, denominadas como aliquotas SAT (seguro de acidente de trabalho),
atualmente, melhor denominada como contribuicdo previdenciaria baseada pelo “RAT”
(riscos ambientais de trabalho). Geral porque é aplicada sobre o total das remuneragdes pagas
ou creditadas, no decorrer do més de acordo com o grau de incidéncia de incapacidade
laborativa decorrente dos riscos ambientais do trabalho, classificados pelo risco da atividade
preponderante, leve, médio e grave, variando de 1% a 3 %.

Além disso, houve mudancas legislativas flexibilizadoras, como a Lei
10.666/2003 que possibilitou a reducdo ou majoracdo das aliquotas SAT através de fator
acidentario de prevencdo (FAP), que em resumo seria um multiplicador capaz de reduzir a
metade ou ao dobro a aliquota.

A segunda, especifica, prevista na parte final do art. 57 § 6° e §7° da LGB com
acréscimo de aliquotas em doze, nove ou seis pontos percentuais conforme a atividade
exercida pelo segurado a servigo da empresa permita a concessdo de aposentadoria especial
apoOs quinze, vinte ou vinte e cinco anos de contribuicdo. Especifica porque incidente

exclusivamente sobre a remuneracdo do segurado sujeito as condi¢Bes especiais.

Revista Paradigma, Ribeirao Preto-SP, a. XXIV, v. 28,n. 1, p.97-121, Jan/abr. 2019 ISSN 2318-8650



104

Embora permeado por discussdes acerca da constitucionalidade da aliquota SAT
e da legalidade das normas que regulamentam os critérios para risco leve, médio e grave, que
determinam a aliquota adotada, conveniente para o objeto do presente estudo apenas
demonstrar que a aliquota tributaria para custeio da aposentadoria especial é diretamente
proporcional ao grau de risco demonstrado pela empresa na atividade preponderantemente
exercida por seus trabalhadores (empregados ou trabalhadores avulsos). E isso aumenta as
despesas tributarias.

O problema, ao segurado, € que a demonstracdo do risco, além de gerar a
corresponsabilidade social pela responsabilidade tributaria do empregador, também é
condicgéo essencial para a concessdo pelo empregado da aposentadoria especial. Isso gera um
comportamento tendente a diminuicdo da demonstracdo do risco por parte do empregador
para economizar o custo tributario ao mesmo tempo em que se retira do empregado a prova
essencial para comprovar o direito a aposentadoria especial.

E ao contréario da regra classica processualista de que o 6nus da prova caberia ao
autor que deve constituir o proprio direito, neste caso o 6nus da prova é do empregado, sem
plena condicdo material de constituir seu direito, vez que o documento exigente pelo Estado
para comprovacao dos requisitos da aposentadoria especial é confeccionado, exclusivamente,

por terceiro interessado, seu empregador.

1.2.2 Das sancdes repressivas existentespara regularidade de emissao doPPP

Conforme observado, é obrigacdo legal do empregador ou de seu preposto
preencher adequadamente o PPP, que servira para comprovar a exposic¢ao de agentes nocivos
pelo empregado, sob pena de sancdes repressivas, administrativas e criminas.

Hé& sanc¢do administrativa (art. 58, 8§ 3° cumulado com 133 da Lei 8.213/1991) em
caso de emissdo de documento de “comprovacdo efetiva exposicdo em desacordo com o
respectivo laudo”.

Ademais, o PPP com informacdes falsas (ou sem todas as verdadeiras) € crime,
como lembra a propria Instrucdo Normativa do INSS 77/2015 (art. 264, § 4°), por falsidade
ideoldgica (art. 299 do CP), falsificacdo de documento puablico (art. 297 do CP) e sonegacao
de contribuicdo previdenciaria (art. 337-A, |1 do CP) se o resultado pretendido é omitir
informacdes para reduzir contribuicdo social previdenciaria. Em concurso material as penas

méaximas chegam a 12 anos de recluséo.
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Contudo, as san¢Oes repressivas ja existentes ndo sdo suficientes para promover o
comportamento honesto, no sentido do empregador retratar a realidade laboral do empregado,
conforme se detalhara.

Nesta toada, sem contestar a confeccdo de PPP com elementos indicativos de
riscos diferentes da realidade, que demandaria prova pericial, para exemplificar o
comportamento dos personagens envolvidos nesta relagdo, focaremos no simples
preenchimento incompleto das informacg6es previdenciarias e o seu resultado em processo

judicial concreto.

1.3 Da andlise de decisBes concretas do ano de 2017 quando da incompletude do PPP

A investigacdo ocorre pela pesquisa jurisprudencial, especificamente de julgados
do ano de 2017, exarados pelo Turma Recursal dos Juizados Especiais Federais vinculadas ao
Tribunal Regional da 2° Regi&o, com a palavra-chave “PPP incompleto”.

O recorte do tempo, do espaco, e da area especialocorreu pela contemporaneidade,
especialidade e conveniéncia da justica especial federal para processar e julgar as acbes
envolvendo a concessdo de aposentadoria especial, vez que a competéncia dos juizados
federais é absoluta para até 60 salarios minimos®, sendo que 82,93%° dos beneficiarios
recebem até dois salarios minimos por més, portanto concentrando majoritaria parte dos
requerentes.

Analisaremos trechos das decisbes colegiadas que demonstram a posicao
jurisprudencial de desconsiderar a atividade nociva do empregado, por erro ou incompletude
no preenchimento por parte do empregador do PPP.

A titulo didatico, separamos partes dos votos de decisbes colegiadasque
fundamentam o indeferimento do direito a aposentadoria especial quando o PPP esta
incompleto, com vicios formais, por responsabilidade exclusiva do empregador de decisdes
paradigmas de metade das turmas recursais da Se¢éo Judiciaria do Rio de Janeiro, no total de

8 (oito) Turmas Recursais.

*Utiliza-se, como valor da causa, doze vezes o valor do beneficio. Ou seja, se pretende-se judicialmente o
beneficio de 02 salarios minimos, o valor da causa seria de 24 salérios e, portanto, dentro da competéncia do
juizado especial federal, limitado a 60 salarios minimos.

> Segundo relatério do boletim estatistico da previdéncia social de dezembro de 2016.

Revista Paradigma, Ribeirao Preto-SP, a. XXIV, v. 28,n. 1, p.97-121, Jan/abr. 2019 ISSN 2318-8650



106

Vejamos, o referido caso concreto no julgado da 12 Turma Recursal dos Juizados
Especiais Federais da Secéo Judiciaria do Rio de Janeiro no Recurso Inominado n° 0069094-
51.2016.4.02.5151/01:

Todavia, 0 documento apresentado ndo se mostra devidamente preenchido, uma vez
que estd incompleto, deixando de informar o nome do profissional responsavel pela
analise ambiental durante todo o periodo controverso. Apenas é possivel considerar
0 periodo de 16/03/1995 a 30/11/2000, pois é o Unico para o qual ha mengdo de
profissional técnico responsavel pela avaliacdo dos riscos, sendo seguro afirmar.
portanto, que apenas nesse periodo ouve trabalho com exposicdo a agente
nocivo/perigoso.(...) Incasu, o PPP as fls. 96/98 ndo se encontra devidamente
preenchido e, por isso, deve ser analisado com reservas. De fato, verificamos que no
campo “exposicdo a fatores de risco” ha a informacdo de que a parte autora estava
submetida ao agente nocivo ruido em intensidade superior aos limites de tolerancia
permitidos pela legislacdo e descritos na tabela colacionada acima, uma vez que o
quantum verificado foi de 89,2dB.No entanto, 0 documento se mostra incompleto,
deixando de mencionar o nome do profissional técnico responsavel pela avaliacéo
dos riscos durante o periodo de trabalho do autor. O PPP informa que apenas em
28/12/1999, data posterior ao periodo controverso, é que houve avaliagcdo ambiental
por engenheiro legalmente habilitado, de modo que ndo é possivel afirmar, com
seguranga, a realizacdo de trabalho com exposi¢do a ruido acima do tolerdvel
durante todo o intersticio de 15/04/1987 a 04/06/1990. Assim, entendo ndo ser
devido o reconhecimento da especialidade em raz&o da exposicdo ao ruido em altas
intensidades.

Vejamos acima que embora haja comprovacgdo técnica de ruido superior ao limite
legal para considerar a atividade nociva a salde, o segurado ndo obteve o tempo reconhecido
em razdo de inexistir a mencéo do profissional técnico responsavel pela avaliacdo dos ricos.

Poderiamos pensar que é uma decisdo esporadica da primeira turma recursal, eis
que a incompletude de um documento, deveria culminar na obrigacdo de completa-lo por
guem tem a obrigacdo legal de preencher adequadamente o PPP, vale dizer, o0 empregador.

Contudo, na pratica forense, o preenchimento incompleto do formulario pelo
empregador gera, em massa, 0 indeferimento do reconhecimento do tempo especial do
empregado, a0 menosem repetidas decisdes das turmas recursais da se¢do judiciario do Rio de
Janeiro, conforme observado na 22, 32 e 42 Turma Recursal dos Juizados Especiais Federais da
Secdo Judiciaria do Rio de Janeiro no julgamento dosRecursos Inominados n°® 0076305-
94.2016.4.02.5101/01, 0056708-86.2016.4.02.5151/01 e 0013407-55.2017.4.02.5151/01.

PREVIDENCIARIO. APOSENTADORIA ESPECIAL. TEMPO
INSUFICIENTE.TECNICA DE  ENFERMAGEM. DOCUMENTACAO
PREENCHIDA DE FORMAINCOMPLETA NAO SE PRESTA A
DEMONSTRAGCAO DA ESPECIALIDADEDOS PERIODOS ENTRE 2002 E
2003, TRABALHADOS EMESTABELECIMENTOS DE SAUDE. JA QUANTO
AO PERIODO SEGUINTE,DE 2003 A 2012, E DEVIDA A DECLARACAO DE
TEMPO ESPECIAL. EPINAO DESNATURA A ESPECIALIDADE DO
VINCULO NO CASO DEAGENTES DE SAUDE. SENTENCA REFORMADA.
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PRECEITODECLARATORIO. RECURSO CONHECIDO E PARCIALMENTE
PROVIDO.O periodo laborado entre 10/2002 e 08/2003 no Tijutrauma
CentroOrtopédico Traumatologico Ltda. realmente ndo pode ser computado
comoespecial, pois o correspondente Perfil Profissiografico Previdenciario (PPP,fls.
41-42) sequer aponta a efetiva data de sua confeccéo, tendo

evidentemente sido preenchido com erro. Tampouco ha indicacdo deprofissionais
responsaveis por registros ambientais ou de monitoracdobioldgica, de modo que,
tendo sido elaborado de forma manifestamente incompleta, ndo pode se prestar a
demonstracdo da exposicao a agentesdanosos a satde, 6nus do segurado consoante o
art. 373, | do Cddigo deProcesso Civil c/c art. 57, §§ 3° e 4° da Lei 8.213/1991.

Por outro lado, o periodo de trabalho na Casa de Salde Sao José, de07/2003 a
12/2012, momento de elaboracdo do PPP (fls. 38-40), deve serconsiderado especial
pois se demonstra com clareza que a autora esteveexposta a agentes biologicos como
virus, bacilos e bactérias, ndo havendoimperfeicdes formais sérias que
comprometam a idoneidade de taldocumento.Todavia, 0 documento apresentado ndo
se mostra devidamente preenchido, uma vez que estd incompleto, deixando de
informar o nome do profissional responsavel pela analise ambiental durante todo o
periodo controverso. Apenas é possivel considerar o periodo de 16/03/1995 a
30/11/2000, pois é o Unico para o qual hd mencao deprofissional técnico responsével
pela avaliacdo dos riscos, sendo seguro afirmar. portanto, que apenas nesse periodo
ouve trabalho com exposi¢cdo a agente nocivo/perigoso.(...) Incasu, o PPP as fls.
96/98 ndo se encontra devidamente preenchido e, por isso, deve ser analisado com
reservas. De fato, verificamos que no campo “exposi¢do a fatores de risco” ha a
informacdo de que a parte autora estava submetida ao agente nocivo ruido em
intensidade superior aos limites de tolerancia permitidos pela legislacdo e descritos
na tabela colacionada acima, uma vez que o quantum verificado foi de 89,2dB.No
entanto, o documento se mostra incompleto, deixando de mencionar o nome do
profissional técnico responsdvel pela avaliagdo dos riscos durante o periodo de
trabalho do autor. O PPP informa que apenas em 28/12/1999, data posterior ao
periodo controverso, é que houve avaliagdo ambiental por engenheiro legalmente
habilitado, de modo que ndo € possivel afirmar, com seguranca, a realizacdo de
trabalho com exposi¢do a ruido acima do toleravel durante todo o intersticio de
15/04/1987 a 04/06/1990. Assim, entendo ndo ser devido o reconhecimento da
especialidade em razdo da exposicdo ao ruido em altas intensidades.

APOSENTADORIA ESPECIAL. ANALISE DAS PROVAS. PPP INCOMPLETO.
AUSENCIA DE CREDENCIAIS DO RESPONSAVEL PELOS REGISTROS
AMBIENTAIS. VINCULO QUE NAO MERECE SER RECONHECIDO COMO
ESPECIAL. RECURSO CONHECIDO E PARCIALMENTE PROVIDO.
SENTENCAREFORMADA EM PARTE.

PREVIDENCIARIO. APOSENTADORIA ESPECIAL. SENTENCA DE
IMPROCEDENCIA. PPP PREENCHIDO DE FORMA INCORRETA.
IMPOSSIBILIDADE DE RECONHECIMENTO DA ESPECIALIDADE DO
PERIODO POR ENQUADRAMENTO DE ATIVIDADE PROFISSIONAL.
RESPOSTA A OFICIO QUE NAO PODE SER VALIDADA. RECURSO
CONHECIDO E NAO PROVIDO.(...) Por fim, observa-se que todos os PPPs
apresentados estdo preenchidos de forma incompleta, sem qualquer indicacdo dos
responsaveis pelos registros ambientais e biologicos, ndo podendo ser aceito, de
acordo com o entendimento da 4% Turma Recursal (Precedente n® 0166463-
45.2016.4.02.5151/01

Ora, a simples auséncia do nome do profissional responsavel pela medicdo do
agente nocivo ou até de sua identidade profissional (credencial), responsabilidade legal do

empregador, significa, na pratica, a falta de comprovacéo por parte do segurado-autor.
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A tese paradigma seria que o formulério do PPP incompleto, ndo seria apto a
demonstracdo da exposicdo a agentesdanosos a saude, transferindo o 6nus da referida
comprovacgao ao segurado consoante o art. 373, | do Cddigo deProcesso Civil e art. 57, 88
3°da Lei 8.213/1991, através de um documento (PPP) cuja responsabilidade de emisséo é do
empregador, consoante art. 58, 8 1° da Lei 8.213/1991, terceiro e interessado na reducéo
tributéria propria — influenciada pelas informacdes dos agentes nocivos preenchidos.

Assim, o segurado-autor precisaria comprovar o direito a atividade especial com
documento que é obrigacdo do empregador, ndo sendo juridicamente logico prejudicar o
empregado por n&o ter preenchido o PPP adequadamente, por incompletude que ndo d& causa.

Ainda, além de ndo ser obrigacdo legal do empregado a confec¢do do PPP, a
fiscalizacdo da sua regularidade e completude seria da autarquia previdenciaria, e em ultima
instancia, do Estado, inexistindo nenhum motivo racional para que o empregado seja
prejudicado por um ato que nem participa e nem fiscaliza.

Por outro lado, percebe-se um entendimento diametralmente oposto quanto a
matéria do equipamento de protecdo individual eficaz (EPI), quase esquizofrénico, vez que se
trata de ndo dar credibilidade ao PPP para justificar a anulacdo do risco nocivo.

Apo0s decisdo do Supremo Tribunal Federal (Recurso Extraordinario n® 664.335,
em 04/12/2014), formou-se o entendimento de n&o dar credibilidade a informacdo unilateral
do empregador exposta no PPP no que se refere a anulacéo do risco pelo uso EPI, vez caber a
comprovacao técnica ao encargo do empregador da auséncia do risco, € ndo 0 mero uso do
EPI, sob pena de transformar o processo (com a indicacdo do uso do epi) em simulacro de
direito.

Observa-se 0 julgado da 4% Turma Recursal dos Juizados Especiais Federais da
Secdo Judiciaria do Rio de Janeirono Recurso Inominado n® 0020401-02.2017.4.02.5151/01

No atual estagio, tais informagdes ndo estdo disponiveis e considerando que
oprocesso é uma técnica para a tutela dos direitos, ndo se pode com base nas
informac@esunilaterais do empregador e incompletas, que lhe ensejam reducéo de
tributo,semespecificacdo dos efeitos que a exposicdo acarreta simplesmente negar o
pleitoautoral.O PPP pode sim, acaso aprimorado servir para ambas as finalidades,
questdotributéria eprevidenciaria. Mas no atual estigio, aceita-lo da forma

incompleta ndo é possivel.Sobpena de transformar o processo em simulacro de tutela
de direito

A argumentacdo para justificar o descrédito da informacéo do uso de EPI eficaz
como forma de neutralizacdo do agente nocivo tem como pressuposto que as informagoes
unilaterais e incompletas do empregador, que enseja reducdo de tributo, sem especificar 0s
efeitos e comprovar a auséncia de riscos, ndo serve para negar o direito do beneficiario.
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Ora, por coeréncia ldgica, as informagbes unilaterais e incompletas do
empregador inseridas no PPP, ndo s as pertinentes ao uso do EPI, ndo serviriam para negar o
direito do merecedor da aposentadoria especial.

Contudo, ndo é o que se observa na pratica forense. O empregado, dependente do
documento do empregador para comprovar 0 risco nocivo, € punido pela emissdo do
empregador. Analogicamente, seria como prender o filho por causa de um crime dos pais.

Assim, para explicar a referida tensdo, pretendemos analisar 0s personagens
envolvidos a luz de enxerto da teoria dos jogos com enfoque juridico e econémico, além de
realizar interlocucdo com espécies de sanc@es juridicas, sobretudo as premiativas, por Bobbio
denominada de positivas.

2 —Da teoria dos jogos: personagens, estratégias e resultados

A teoria dos jogos se desenvolveu como método cientifico que analisa a tomada
de decisdo baseada na expectativa de comportamento adversario.

Ressalta-se que o comportamento do adversario poderia ser parcialmente previsto
a partir da definigcéo das regras do jogo.

A dita metodologia serviria para explicar as relacGes juridicas a partir da
percepcao da lei (a regra do jogo) pelos personagens da partida, que elaborariam estratégias
para atingir o resultado pretendido influenciados pela norma aplicavel. Assim, ao contrério da
percepcdo romana em que primeiro nasce a lei e ap6s o comportamento humano a ela
determinado, pela teoria dos jogos, o comportamento dos personagens, inclusive o ilegal,
seria influenciado pela percepc¢éo da regra do jogo.

2.1.Elementos da teoria dos jogos no processo de concessao de aposentadoria especial

O comportamento seria influenciado (e ndo determinado) pela lei. E como existe
diferenca entre induzir e determinar, ha de se questionar os efeitos pretendidos pelas regras do
jogo, em especial o envolvendo o direito repressivo e o direito cooperativo.

Os elementos da teoria dos jogos sdo 0s sujeitos (ora, personagens), as estratégias
(linhas de acdes possiveis) e os resultados, em mesma regra de jogo, que influenciara
mutuamente as escolhas.

Costuma-se relacionar o objetivo de qualquer personagem no liberalismo
econémico proposto por Adam Smith, em que a competicdo visava-se atingir o maximo do
proprio interesse.

Assim, para autores como John VVon Neumann, os jogos tenderiam a ser de soma
zero, em que necessariamente, como resultado, haverd um perdedor e um ganhador. A acéo
unilateralndo provocaria resultados favoraveis ao outro.

Em andlise posterior, John Nash, criou novo referencial, em jogos ganha-ganha,
em que ambos ganhariam, sem interesse de modificar a prépria conduta, que estariam
equilibradas (ponto de equilibrio de Nash) pela mutua cooperacdo, em jogos cooperativos.
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Nesta Gltima toada, o encontro do equilibrio de Nash seria a combinacdo de
estratégia cooperativa entre os jogadores numa relacdo em que ambos ganham, ndo 0 maximo
para si, mas 0 maximo possivel em comum, e neste sentido, para todos participantes do jogo.
Em sintonia:

O objetivo da empresa regulada, como o de qualquer empresa capitalista, é
maximizar lucro, levando em conta regras fixadas pelo marco regulatério e as
decisdes do regulador quanto a correcdo de tarifas, a aplicacdo de san¢Bes em caso
de descumprimento das regras etc. O regulador, por seu turno, tem por meta
perseguir o interesse publico. Ocorre, porém, que ele ndo tem como controlar as
decisbes da empresa e também ndo dispée de informagBes suficientes para
determinar o que é melhor ela fazer, do ponto de vista do interesse publico. O
regulador pode, contudo, usar a Teoria dos Jogos para estudar quais séo, em face do
conjunto de regulacfes, as melhores estratégias para a empresa, dentre aquelas ao
seu alcance. Pode, entdo, definir as regulagdes a fim de que a empresa, ao procurar
maximizar o seu lucro, faga aquilo que é melhor do ponto de vista do interesse
publico. (PINHEIRO e SADDI, 2005, p. 158)

Veremos a seguir, possiveis papeis dos personagens, empregador, empregados e
Estado, envolvidos na relacdo previdenciaria em destaque para, a partir do enfoque das
sancOes existentes, unir os elementos da teoria dos jogos cooperativos e sua relacdo com as
sancgoes.

2.2.0empregador

O empregador, como ja observado, é o responsavel legal para atestar as condigdes
prejudiciais a saude do empregado ao Estado através de documento especifico denominado
PPP, sob pena de san¢des administrativas e criminais.

Dentre as sangdes existentes, ressalta-se a da esfera penal, que prescreve 12 anos
de reclusdo, em caso de falsificacdo de documento publico e sonegacédo previdenciaria.

Ocorre que, apesar das severas sang¢Oes repressivas existentes alinhada a auséncia
de efetiva fiscalizacdo dos agentes publicos competentes, 0 empregador ndo preenche
adequadamente o documento que respalda a aposentadoria especial.

Analisaremos a posicao possivel do empregador na regra do jogo atual.

Na primeira hipotese, o empregador preencheria adequadamente a realidade
laboral. Como ja observado, a simples informacdo do agente nocivo, demonstraria risco
ambiental de trabalho que poderia culminar na cobranga de 3% aplicavel sobre o total das
remuneraces pagas como contribuicdo previdenciaria geral, além do acréscimo de até 12%
da remuneracdo do segurado sujeito as condigdes especiais. Na hipotese exemplificativa de
confissdo de risco grave, uma folha salarial mensal de R$ 200.000,00 (duzentos mil reais),

com um empregado com atividade especial ganhando R$ 4.000,00 (quatro mil reais) se
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pagaria, além do encargo ordinério, mais R$ 6.000,00 (seis mil reais) mensais de contribui¢éo
SAT, e R$ 480,00 (quatrocentos e oitenta reais) mensais em acréscimo a remuneracdo do
segurado sujeito a atividade especial.

Noutros termos, para um empregador honesto que preenche adequadamente a
realidade laboral do PPP, um empregado exercendo atividade especial de risco grave
importaria a titulo de contribuicdo previdenciaria especial em quase o dobro da prépria
remuneracao do empregado.

Na segunda hipotese, o empregador se recusa a preencher a realidade laboral do
PPP, preenchendo o formuldrio de modo incompleto ou omisso. De plano, ndo had o
pagamento das contribuices previdenciarias acima (sonegacao tributaria), eis que nao houve
a confissao do risco. Por outro lado, ha o risco de cometimento de infracdes administrativas e
criminais, que, sem a devida fiscalizacdo, ndo sao efetivadas. Assim, o Unico prejuizo efetivo
do irregular preenchimento do PPP ocorre quando da ndo comprovagdo pelo empregado-
segurado no momento do pedido de concessdo da aposentadoria, que é alheia a referida
relacdo juridica.

Nesta linha, o empregador percebe que, pela regra do jogo atual, € mais vantajoso
ser desonesto, ainda que sujeito a sangdes criminais que chegariam a 12 anos de recluséo, e
omitir as informac0es da jornada de trabalho na confeccdo do PPP do que retratar a realidade
trabalhista que, em suma, representa a confissdo de abrupto aumento tributério.

Se san¢do juridica é aquela dotada de coercibilidade pela garantia de sancéo
externa e institucionalizada, qual a razdo de ndo sé-la aplicada? Seria entdo mera orientacéo
ou norma moral o preenchimento do PPP? Analisaremos, agora, o beneficiario da

aposentadoria especial.

2.3.0empregado sujeito a atividade especial

Oempregado, na regra do jogo atual, deve comprovar a efetiva exposicao de
agente nocivo asaude para justificar a concessdo da aposentadoria especial quando do
requerimento.

Ocorre que o elemento indicativo e Unico meio de prova da exposi¢do permanente
a agentes nocivos a saude, na seara administrativa, e por vezes na judicial (exceto quando

autorizam a realizagdo de pericia), é a informac&o laboral constante no PPP.
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Nesta toada, caso a realidade do empregado seja a manipulagédo de produtos
cancerigenos, em ruidos acima do permissivo legal (95 dB), com exposicdo a elevada tenséo
elétrica (250 v), com calor acima do limite de tolerancia (28,5°C IBUTG), caracteristicas
comuns ao trabalho na industria petrolifera, por exemplo, mas o PPP ndo relatar a referida
realidade, o empregado ndo conseguird o beneficio decorrente da atividade especial por falta
de provas.

Assim sendo, o direito a aposentadoria especial do empregado é diretamente
determinado pela confeccdo da prova (PPP) produzida pelo empregador, que, como visto,
possui majoracdo tributaria dependendo da informacao relatada no documento.

Como inexiste norma que determine que o empregado contradite ou participe na
elaboracdo do PPP, ressalta-se que sequer exige a assinatura dele no documento, na regra do
jogo atual o interesse do empregado néo é levado em consideracéo.

Consigna-se, inclusive, que a razdo finalistica da aposentadoria especial, de
protecdo a salde do sujeito a atividade prejudicial a satde, também nédo é observada, vez que
0 documento utilizado para medi-la ndo é amparado por juridicidade que garanta, por regras
coercitivas e indutoras racionais, o direito deste personagem, o empregado sujeito a atividade
especial.

Portanto, observa-se que na regra do jogo atual o empregado ndo participa no
lancamento das informacgfes de sua realidade laboral, apesar de colher as consequéncias do

retrato indevido ou incompleto quando do pedido de aposentadoria especial.

2.4.Estado: sua atuacao e expectativa de eficiéncia

Os agentes publicos que deveriam fiscalizam a relacdo trabalhista contemporanea
e a previdenciaria representam o papel do Estado administrador, assim como os julgadores
que, a partir do PPP decidem pela concessao do direito fundamental a aposentadoria especial
ou seu indeferimento.

Percebe-se que a atuacdo dos agentes publicos fiscalizadores na referida relacéo
juridica de concessdo da aposentadoria especial ndo é suficiente adequada para garantir a
efetividade das sancOes repressivas existentes.

Tanto os auditores fiscais do trabalho, que deveriam zelar pela higidez do PPP,

quanto os servidores do INSS que ndo fazem diligéncia para verificar se a condicéo retratada
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é verdadeira ou para completa-la, caso incompleta, retratam a omissdo estatal para a
concretizacdo do direito fundamental social da aposentadoria especial.

Isto se percebe por simples observacdo empirica, ja demonstrada na analise dos
julgados, vez que ha apresentacdo em juizo de documentos incompletos (PPP sem nome do
engenheiro responsével por aferir 0 agente nocivo) cuja autarquia previdenciéria ja deveria
evitar quando da andlise do requerimento administrativo da concesséo de aposentadoria.

Ora, talvez fosse admitido que o PPP fosse preenchimento irregularmente para ser
corrigido judicialmente, contudo, nunca poderia se cogitar a apresentacdo de documentacao
incompleto em juizo, cujo estado administrador teria a obrigacdo de completar, sob pena das
sancdes criminais, administrativas avultosas ja demonstradas.

Neste sentido, na regra do jogo atual, percebe-se que o Estado ndo tem interesse
para manter a efetividade das sancdes repressivas e tampouco para participar ativamente do
jogo para manter a finalidade protetiva da aposentadoria especial, com por exemplo, com a
atividade fiscal.

Decerto que ha severas punicdes pelo descumprimento do dever do personagem
empregador no que tange a apresentacao falsa ou incompleta do PPP, porém, sem atuacGes
constantes e atuantes para exigir o cumprimento das regras, impostas pelo préprio Estado, ha
somente o simulacro de existir regras formais, cuja materialidade é, na prética, inexigivel.

N&o bastasse, 0 judiciario, abracando a ideia da presuncdo de veracidade do PPP
gue, a0 mesmo tempo reduz (ou majora) a carga tributaria, sem participacdo do real
beneficiario do documento (o perfil retrataria o trabalhador), admite que até em casos da
incompletude do formulério, seriao PPP olnico documento capaz de comprovar a atividade
prejudicial a saude, e com isso, garantir ou negar o direito fundamental social da
aposentadoria.

A partir desta analise, percebe-se que a regra do jogo atual ndo estimula o préprio
Estado a garantir o direito fundamental social do empregado, pelo contrario, por inexistir
sancOes efetivas contra a omisséo estatal, constata-se ser o Estado mero observador apético

das regras criadas (e descumpridas) por si proprio.

3 —Daanalise teorica das diferentes san¢des no jogo da aposentadoria especial

Segundo Durkheim (DURKHEIM, p. 114, 2007)pode-se observar formas distintas
de explicar os fatos sociais pelas diferentes funcdes do direito para proteger e preservar as

manifestacdes de solidariedade da sociedade. Demonstra 0 sociélogo, que a solidariedade
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mecanica®, unido da sociedade por similaridades lastreadas em consciéncias coletivas comuns,
necessitaria do papel do direito repressor, (droitrépressive), para forcar o individuo a

sociedade em pautas particulares comuns, papel comumente realizado pelas sanc@es juridicas.

3.1  Das diferentes sanc¢des sob perspectiva

Ora, o direito repressivo liga diretamente o individuo a sociedade, por objetos
coletivos idénticos.Em tese, todos seriam particularmente iguais, e por essa semelhanca,
unidos. O direito repressivo e as penas serviriam para manter “intacta a coesdo social ao
manter a consciéncia comum em toda a sua vitalidade” (MUSSE 2011, p. 21).

Ja a solidariedade organica, seria o contrario. O vinculo social seria atingidopela
diferenca, por cada funcdo individual decorrente da divisdo social do trabalho. Seria
necessario diminuir a consciéncia coletiva para permitir que a consciéncia individual
estabeleca sua funcdo especial. Assim, devido a especializagéo inerente a cada atividade de
trabalho, haveria mais dependéncia entre as diversas funcGes do corpo social, por isso, a
necessidade de um vinculo de solidariedade mais forte, surgindo espaco ao direito
cooperativo.

Neste diapasdo, o direito cooperativo seria o0 responsavel para manter ou
restabelecer o vinculo de solidariedade através de sancdes restituitorias, vale dizer, meios de
restaurar a situacdo anterior, sem funcéo expiatdria e castigo, vez que estabelecidas em mdtua
limitacdo, dadas pela reciprocidade e cooperacdo advindas da divisao social do trabalho.

Ao contrério do direito repressivo, em que se puniria com expiacao o diferente
para manter a coesao social, no direito cooperativo, o sistema juridico estabeleceria, por meio
de sancdes restituitdrias, relacdes positivas para que as diferentes funcdes do corpo social
possam cooperar. Ou seja, é a dependéncia entre diferentes funcdes da atividade social que,
lastreadas em direito cooperativo, gerariam a solidariedade social.

Analogicamente, a funcdo do direito cooperativo seria a de sistema nervoso
central do organismo, eis que caberia somente regular o funcionamento harménico de
diferentes fung¢des do corpo social (MUSSE 2011, p. 33).

®Mecanica porque a consciéncia individual é dependente da coletiva, sendo a Gltima responsavel pelos
movimentos. A individualidade ndo se pertence, é uma coisa que, mecanicamente a sociedade dispoe.
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Assim, pelo direito cooperativo possibilita-se desenvolver a especializacdo do
trabalho (a diferenciagdo social) ao mesmo tempo que por interdependéncia garanta-se a
integracdo social (a unido).

Nesta linha, a o corpo social, coordenado,se moveria com conjunto para aumentar
a individualidades e as partes integrantes: “Aqui pois a individualidade do todo aumenta ao
mesmotempo que as partes; a sociedade se torna mais capaz de se mover em conjunto, ao
mesmo tempo que cada um de seus elementos tem mais movimentos proprios”

Alias, ha assimilacdo desta espécie de direito com a teoria dos jogos acerca dos
jogos cooperativos.As atitudes cooperativas também sdo tomadas para maximizar o ganho
individual, contudo, foge-se da competicéo para abrigar-se na cooperacao.

Analogicamente, seria como jogar frescobol ao invés de ténis. No ténis o objetivo
é ganhar, alcando a bola fora do alcance do adversario. Ja no frescobol, o objetivo é manter a
bola em movimento por mais tempo e forca, logicamente, dentre do melhor alcance dos
participantes. Assim, mais pessoas ganhariam menos do que menos ganhando mais. E quando
ambos decidem em razdo da melhor escolha em relacdo ao outro, permanecendo a mesma sem
gue mudem de estratégia, configura-se o equilibrio.

Em suma, assemelha-se a figura da sinergia, onde diversos esfor¢os simultaneos
em cooperacdo sdo mais fortes que a acdo individualmente somada. Assim, tanto
individualmente quanto coletivamente a constru¢ao cooperativa seria mais vantajosa.

Assim, conforme exposto ha relacdo do direito com o vinculo de solidariedade
social. Contudo, faz-se necessario ir além do direito quanto simples producdo normativa, faz-
se necessario verificar determinadas espécies de sancOes para demonstrar quais suas

consequéncias para 0 comportamento dos atores da concessdo da aposentadoria especial.

3.1.1. Do carater da sancdo repressiva

Quanto ao descumprimento da legislacao tributaria em apreco, o direito repressivo
brasileiro, j& admite, em regra’, a sancéo penal e a multa pecuniéria administrativa. Por outro
lado, parece nédo ser a repressao suficiente, sobretudo no direito tributario Verifica-se que o
onus do contribuinte, no caso em tela, empregador, pode ser tamanho que em simples analise

utilitarista, nem mesmo a imputagéo de penalidades criminais pode garantir o cumprimento da

’Pode-se pensar em tutelas coletivas propostas pelo Ministério Publico do Trabalho, por exemplo.
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legislacdo. Observe-se o pensamento de Maria Lirida Calou de Aradjo e Mendonca e Arnaldo
Coelho da Silva Filho (2017, p. 832):

O dnus pode ser tal que o contribuinte seja induzido, em andlise de custo/beneficio,
a optar pelo descumprimento da legislacdo. Concluiu-se que nem mesmo a
imputacdo de penalidades pecuniarias e criminais posteriores pode garantir o
cumprimento da legislacdo tributaria. Mesmo com as penalidades, o contribuinte
ainda pode verificar maisvantagens em descumpri-la.

Percebe-se que, ainda que existam graves san¢des repressivas, a analise individualista
de ganho versus prejuizo, ndo garantem que o0 comportamento do personagem, no caso
especifico, empregador, seja em consonancia pela legislagdo, noutros termos, ndo desviado.

A sancéo repressiva tende a proteger determinados interesses ao tempo que reprime 0s
comportamentos desviados, e faz sentido no Estado liberal, que se abstém de interferir na vida
privada para garantir a hegemonia da liberdade individual, punindo aqueles que ndo se
comportam em respeito a liberdade alheia.

Ocorre que o Estado passou a prever direitos fundamentais sociais, 0 que exige maior
comprometimento social, vez que uma atitude individual, como no caso da sonegacao
tributaria do empregador, pode interferir diretamente no direito da aposentadoria especial do
empregado, que ndo possui no direito repressivo a Unica ferramenta para garantir a efetividade
do direito, mesmo porque a punicdo do desviado ndo garantird o exercicio do direito social da
vitima.

Pelo contrario, a depender da andlise da efetividade da sancdo repressiva, que
corroborada pela omissdo estatal na fiscalizacdo, o comportamento gerado pela sancéo
repressiva pode ser o de descumprimento da legislagéo vigente.

Faz-se necessario analisar para além das sancdes repressivas, € preciso encorajar o

comportamento dos agentes econdmicos.

3.1.2. Do carater das sanc¢des positivas

Como Bobbio preceitua, as sangdes positivas sdo “técnicas de encorajamento”.

Surge-se na necessidade de complementar as san¢Oes negativas, que visavam
proteger determinados interesses protegidos pela norma enquanto reprimia os atos desviantes,
que vigoravam quando o Estado era predominantemente passivo.

Na medida que ha o salto para um Estado prestacional, mais ativo para garantir a

igualdade (e neste sentido os direitos sociais fundamentais da aposentadoria), as sancoes
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deveriam encorajar comportamentos, € portanto, promover“atos considerados socialmente
uteis” (Bobbio, p. 24).

Isto é relevante porque as sangdes positivas sdo uma reacdo favoravel a um
comportamento vantajoso para a sociedade, em prol do comprometimento social.

Ressalta-se que o efeito da sancdo sé podera ter eficacia quando destinado a atuar
sobre as pessoas ‘“honestas; 1isso porque, dado que ele serve para curar as
feridas causadas nos sentimentos coletivos, s6 pode preencher o seu papel onde esses
sentimentosexistam e na medida em que estejam vivos” (MUSSE 2011).

Ora, o comportamento honesto de um empregador que relata o histérico real
laboral do seu empregado, que cumpre as exigéncias do preenchimento adequado do PPP
deve ser premiado, com reducdo tributaria, e ndo punido, com majoracdo das aliquotas.

Percebe-se que a sancdo juridica positiva tem no risco da coa¢édo sua juridicidade,
eis que realizado o comportamento da norma positiva, gera-se ao beneficiario a possibilidade
de exigir, com coercdo, o prémio pretendido.

Tal anélise, ndo significa superficialmente reduzir tributos aos honestos,mas na
criacdo de normas que encorajem e priorizem comportamentos probos, na medida que 0s
afetados se esforcem, razoavelmente, para demonstrar o cumprimento da reducdo tributaria.

Logicamente, para ser razoavel a demonstracdo pelo requerente das condigdes
para reducdo tributaria se pressupde, a simplificacdo do sistema tributario (MENDONCA e
SILVA FILHO, 2017, p. 391).0 contribuinte, deparado com a simplificacdo do sistema
tributario e diminuicdo decustos para se adequar a legislacdo, percebera maior vantagem em
se manter regularizado.

Neste sentido, faria mais sentido no ponto de vista de integragéo social, que todos
os segurados fossem tributados de modo a manter o custeio da aposentadoria especial €, na
medida que comprovassem, de modo paritario (por exemplo, na presenca da categoria do
empregador e do empregado) a inexisténcia de riscos, seriam premiados com a reducao
tributaria.

A logica se inverteria, eis que atualmente, o0 comportamento honesto de declarar o
risco de sua atividade, além de ndo causar nenhum beneficio, importa na confissdo de elevada
carga tributéria.

Somado ao fato de que a declaracao de risco, nédo é fiscalizada constantemente por
ente imparcial e ndo necessita de participagdo do afetado, o resultado é o estimulo de

comportamentos sonegadores do contribuinte, que afeta o Estado, com a perda de receita

Revista Paradigma, Ribeirao Preto-SP, a. XXIV, v. 28,n. 1, p.97-121, Jan/abr. 2019 ISSN 2318-8650



118

tributéria, além do beneficiario da aposentadoria especial, com a perda do direito fundamental
social por falta de comprovacéo.

CONCLUSAO

Ao contrério da concepcdo romano-germanica em que a lei € pressuposto da
conduta, a luz de enxerto da teoria dos jogos no ponto de vista juridica e econdémico, percebe-
se que a norma influencia o comportamento, inclusive ilegal, dos sujeitos expostos a
normatividade.

A conduta tomada dependera da regra do jogo, que neste caso, influenciaria o
comportamento da sonegacao pelo empregador. Decerto que a maximizagao do lucro deve ser
alcancada por quem ousa empreender, contudo, no ponto de vista publico e coletivo, isso deve
ser ponderado com a impossibilidade de violacdo de direitos fundamentais. Sobretudo, os
sociais daqueles que o empregador utiliza para alcancar a finalidade de sua atividade
empresarial em atividade nociva, e por isso mesmo, mais arriscada, 0s empregados sujeitos a
atividade especial.

Sugere-se inovacdo legislativa de sancdo de carater premiativo, ou seja, o
empregador que cumprir as exigéncias do preenchimento adequado do PPP deve ser
premiado, com reducdo tributaria, e ndo castigado, com majoracdo das aliquotas.

A norma juridica deve premiar 0s justos (empregadores que registram a
realidade), e ndo punir terceiros (gerar o indeferimento de aposentadoria alheia) para
acomodar os trapaceiros, sob pena de ocasionar pela forma de fiscalizacdo do custeio do
beneficio a sua propria perda o que configura flagrante miopia.

Considera-se que ndo se justifica a sonegacdo tributaria do responsavel pelo
preenchimento formal do PPP por argumentos supostamente liberais, ainda que se
considerasse uma suposta liberdade plena ou mesmo a sonegagdo como um ato
hipoteticamente de legitima defesa, como parecem defender os que parecem crer que os fins
justificam os meios. SO seria justificavel, quicd, se a liberdade exercida por um néo
correspondesse a dano ou prejuizo ao exercicio e gozo da liberdade por outro.

N&o se sustenta que seja exercicio da liberdade pelo empregador o preenchimento
do PPP de modo incompleto ou dolosamente inadequado, visando reduzir seus custos
tributarios, pois tal atitude gera lesdo ao direito do empregado a aposentadoria por falta de

provas, ferindo sua liberdade de usufruir do referido beneficio legal.

Revista Paradigma, Ribeirao Preto-SP, a. XXIV, v. 28,n. 1, p.97-121, Jan/abr. 2019 ISSN 2318-8650



119

Assim nem na oOtica liberal, na abstencdo méxima de intervencdo do estado na
vida privada, seria justificavel a conduta do empregador no sentido posto, por violar direito
fundamental alheio.

Talvez seria melhor que o custeio da contribuicdo especial para a aposentadoria
especial fosse de todos, que poderiam sim, comprovando a realidade isenta de risco da relacdo
de trabalho, obter a desoneracéo tributaria.Seria possivel assim colaborar para que, a0 menos,
haja a confeccdo de prova essencial para a concessao da aposentadoria especial e também
efetivara justica social e a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, objetivo

constitucional do ordenamento juridico brasileiro.
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