RECEBIDO EM: 19/04/2016
APROVADO EM: 14/07/2016

A COMPATIBILIDADE ENTRE
O EXERCICIO DE TRABALHO
REMUNERADO PELO FILHO DEFICIENTE
MENTAL E A PERCEPCAO DE PENSAO
POR MORTE NA ATUALIDADE

COMPATIBILITY BETWEEN PAID WORK BY THE
MENTALLY IMPAIRED SON AND ENTITLEMENT TO
SURVIVOR’S PENSION IN ACTUALLY

Samuel Mota de Aquino Paz

Especialista em Direito Piblico pelo UNIDERP/UNISUL e em Advocacia Piblica
pelo IDDE em parceria com o Centro de Direitos Humanos da Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra

Procurador Federal - AGU

SUMARIO: Introdugio; 1 O beneficio de pensio por morte
e seu objetivo; 2 O beneficidrio da Previdéncia na condigdo de
tilho maior com deficiéncia mental; 2.1 Evolugdo legislativa e
redagfio atual da lei 8218/91; 2.2 Compreensio atual do conceito
de deficiente e a importancia do trabalho no processo de
inclusdo social; 3 Exercicio do trabalho remunerado pelo maior
deficiente mental/intelectual e sua implicagdo no beneficio
de pensdo por morte na atualidade; 4 A decisdo prolatada
no Agravo de Instrumento n® 5020956-75.2015.4.04.0000,
tramitante no Tribunal Regional Federal da 4® Regido; 5
Conclusio; Referéncias.



328 Revista da AGU, Brasilia-DE, v. 15, n. 08, p. 309-364, jul./set. 2016

RESUMO: O presente artigo visa a analisar, na atualidade, a questdo
da compatibilidade do exercicio do trabalho remunerado pelo maior
deficiente mental/intelectual com a percepg¢iio do beneficio de pensio
por morte. A questdo é de elevada importancia na luta pela inclusio
social do individuo portador de deficiéncia. Neste trabalho, buscou-se
demonstrar que o atual estdgio evolutivo de protecdo ao deficiente parece
ndo comportar intepretagdo condizente com um retrocesso nessa seara.
A metodologia de trabalho baseou-se em pesquisa legal e bibliografica.

PALAVRAS-CHAVE: Deficiente Mental. Trabalho. Pensio.
Compatibilidade. Inclusdo Social.

ABSTRACT: This article intends to investigate the compatibility between
the paid job by the mentally impaired with the entitlement and receiving
of survivor’s pension nowadays. This matter has high importance in the
tight for social inclusion of the individuals with disabilities. In this work,
we demonstrate that the present evolutionary stage of the protection
of the disabled seems not to permit an interpretation correspondant to
a setback in this area. The work methodology was based on legal and
bibliographical research.

KEY WORDS: Mentally Impaired. Job. Survivor’s Pension. Compatibility.
Social Inclusion.
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INTRODUGAO

Pressionado pela necessidade premente de ajuste nas contas publicas,
ao final de 2014 o Governo Federal langou um pacote de medidas para
cortar despesas e aumentar a arrecadagio.

Sob a justificativa estatisticamente demonstravel do iminente
envelhecimento da populagéo brasileira e do desalinhamento dos direitos
previdenciarios previstos na nossa legislagdo em relagdo aos padroes
internacionais', veio a lume a Medida Proviséria 664, de 30 de dezembro
de 2014, convertida na Lei 13.135, de 17 de junho de 2015, promovendo
a alteracdo da regra de concessdo de alguns beneficios do Regime Geral
de Previdéncia Social (RGPS), dentre eles — e com grande destaque - o
de pensdo por morte.

Ao que parece, contudo, nem todas as alteragdes se direcionam
a restri¢do de direitos previdencidrios em prol da almejada contengio
or¢amentaria. Em relagéo a pensio por morte percebida pelos dependentes
presumidos do segurado da Previdéncia, a Lei 13.135/15, a par de atualizar
essa categoria, suprimiu o §4° do Art. 77 da Lei 8.213/91, que previa
um redutor percentual ao pensionista deficiente mental ou intelectual
que estivesse em exercicio de atividade laboral remunerada. Logo apds,
veio & lume a Lei 18.183/15, clarificando a situag¢do dos individuos que se
encontram nessa condigio.

Considerando tal evolugio legislativa, faz-se relevante uma anélise
mais aprofundada da questéo, a luz da Convengédo do Direito das Pessoas
com Deficiéncia, da Constitui¢io Federal e da prépria Lei de Beneficios
(previdenciarios) - Lei n® 8213/91, com a finalidade de contribuir para
o progresso em matéria de inclusdo social dos deficientes, sendo este o
objetivo do presente artigo.

1 O BENEFICIO DE PENSAO POR MORTE E SEU OBJETIVO

A Constitui¢iio da Republica Brasileira nos apresenta a Previdéncia
como um direito social, espécie, portanto, de direito fundamental que
visa a fomentar uma igualdade material, mediante prestagoes positivas
a cargo do Estado.

1 Nesse sentido, vale conferir a exposi¢do e motivos em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_

At02011-2014/2014/ Mpv/mpv664.htm>. Acesso em: 07.03.2016.
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Nesse sentido, afirma José Afonso da Silva:

Os direitos sociais, como dimensio dos direitos fundamentais do
homem, sdo prestagdes positivas proporcionadas pelo Estado direta ou
indiretamente, enunciadas em normas constitucionais, que possibilitam
melhores condigoes de vida aos mais fracos, direitos que tendem a
realizar a igualizagio de situagdes sociais desiguais. Sdo, portanto,
direitos que se ligam ao direito de igualdade. Valem como pressupostos
do gozo dos direitos individuais na medida em que criam condigdes
materiais mais propicias ao auferimento da igualdade real, o que,
por sua vez, proporciona condigdo mais compativel como o efetivo
exercicio da igualdade®.

O sistema previdencidrio brasileiro esta inserido em um contexto
maior que ¢ a seguridade social e encontra sua matriz constitucional no
capitulo II do titulo VIII da Constitui¢do Federal, que trata da Ordem Social.

A pensio por morte, por sua vez, é espécie de beneficio previsto no
Art. 201, V da Constitui¢do da Repuiblica®. No ambito do Regime Geral
de Previdéncia Social, encontra amparo no Art. 18, I, “a” da Lei 8.2183,
de 24 de julho de 1991

Tal prestagdo visa a garantir o sustento do dependente do segurado,
em caso de falecimento deste, através de uma prestagio pecuniaria mensal
que substitui o saldrio. Conforme ensina Martinez:

A pensdo por morte é prestagdo dos dependentes necessitados de
meios de subsisténcia, substituidora dos seus saldrios, de pagamento
continuado, reeditdvel e acumulavel com aposentadoria. Sua razdo de
ser é ficar sem condigdes de existéncia quem dependia do segurado.
Nio deriva de contribui¢des aportadas, mas dessa situagio de fato,
admitida presuntivamente pela lei.”

2 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo . Sdo Paulo: Malheiros, 2004 p. 285/286

3 Art. 201. A previdéncia social serd organizada sob a forma de regime geral, de caréter contributivo e de
filiagéo obrigatéria, observados critérios que preservem o equilibrio financeiro e atuarial, e atendera, nos
termos da lei, a: [..]] V - pensdo por morte do segurado, homem ou mulher, ao conjuge ou companheiro e
dependentes, observado o disposto no § 2°.

4 Art. 18 O Regime Geral de Previdéncia Social compreende as seguintes prestagdes, devidas inclusive em
razdo de eventos decorrentes de acidente do trabalho, expressas em beneficios e servigos: II - quanto ao
dependente:

a) pensdo por morte;

5  MARTINEZ, Wladimir Novaes. Curso de direito previdencidrio . Sao Paulo, L'Tr, 1998, tomo II, p. 700.
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O objetivo da pensdo por morte é, portanto, prover a subsisténcia
do(s) dependente(s) do segurado em caso de morte deste, no fito de manter
— tanto quanto possivel, em face do teto dos beneficios desse regime’® —
o padrao financeiro gozado pelo beneficidrio antes do evento fatal. A
pensdo garante, portanto, que o individuo economicamente dependente do
segurado ndo ficard desamparado caso alguma fatalidade venha a ceifar a
vida do seu provedor. Ao mesmo tempo, transmite ao préprio segurado da
Previdéncia a convicgdo tranquilizante de que sua morte nao implicard no
desguarnecimento daqueles que dele dependem economicamente, uma vez
que dita prestagdo previdencidria a estes afiangard o sustento no mesmo -
ou pelo menos aproximado - nivel financeiro de antes. Como se observa,
héa uma forte conotacio social e solidaria nesse beneficio.

2 0 BENEFICARIO DA PREVIDENCIA NA CONDIQAO DE FILHO MAIOR
COM DEFICIENCIA MENTAL

2.1 Evolucao Legislativa e Redacao Atual da Lei 8213/91

A Previdéncia Social ampara dois tipos de beneficidrios: o préprio
segurado e seus dependentes. O Art. 16 da Lei 8.213/91 apresenta o rol de
beneficidrios dependentes do segurado, a seguir transcrito sem omissdo
de sua evolugio legislativa:

Art. 16. Sdo beneficidrios do Regime Geral de Previdéncia Social, na
condi¢io de dependentes do segurado:

6  Lei 8.213/91. [[.]] Art. 33. A renda mensal do beneficio de prestagio continuada que substituir o salrio-
de-contribuigéo ou o rendimento do trabalho do segurado nao teré valor inferior ao do salario-minimo,
nem superior ao do limite maximo do saldrio-de-contribuigdo, ressalvado o disposto no art. 45 desta Lei. [..]
Art. 75. O valor mensal da pensdo por morte serd 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 (destaque do expositor).
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I - o conjuge, a companheira, o companheiro e o filho ndo emancipado, de
qualquer condigdo, menor de 21 (vinte e um) anos ou invdlido ou que tenha
deficiéncia intelectual ou mental ou deficiéncia grave; (Redagdo dada pela
Lei n°® 18.146, de 2015) (Vigéncia)

IIT - o irmio ndo emancipado, de qualquer condigdo, menor de 21
(vinte e um) anos ou invalido ou que tenha deficiéncia intelectual
ou mental ou deficiéncia grave; (Redagdo dada pela Lei n® 13.146, de
2015) (Vigéncia)

6{sessentajanosoutnvatida: (destaque do expositor)
]

§ 4° A dependéncia econdmica das pessoas indicadas no inciso 1 ¢ presumida
e a das demais deve ser comprovada.

Como se observa, do elenco de dependentes do segurado, os tinicos
que ndo necessitam demonstrar a dependéncia econémica sio os filhos
e o conjuge. Portanto, o filho maior de idade que apresente deficiéncia
intelectual ou mental, categoria objeto do presente estudo, é albergado
pela Previdéncia social sem a necessidade de comprovar que depende
economicamente do segurado, seu(s) ascendente(s). Por suposto, o mesmo
nio se pode dizer quanto a comprovagdo da deficiéncia mental e/ou
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intelectual perante o INSS, quando do requerimento do beneficio, uma
vez que essa constitul requisito essencial.

Em relagdo a esta categoria, percebe-se que a redagio do preceptivo
legal passou por algumas reformas até chegar a vigente, insculpida pela
Lel 18.146, de 06 de julho de 2015, diploma este que institui a Lei Brasileira
de Inclusio da Pessoa com Deficiéncia: o chamado estatuto da Pessoa com
Deficiéncia (EPD).

Conforme a redagdo original, afora o menor de 21 anos, era
beneficiario apenas o individuo que fosse considerado invélido para o trabalho.
Posteriormente, com a edi¢io da Lei 9.082, de 28 de abri de 1995, restou
excluido o menor emancipado. Por sua vez, 11 anos depois, veio a lume a
Lein® 12.470, de 31 de agosto de 2011, e passou a albergar também aquele
individuo que, muito embora maior de 21 anos e néo padecendo de invalidez,
apresentasse deficiéncia intelectual ou mental que o torne absoluta ou
relativamente incapaz, assim declarado judicialmente. Por tltimo, o EPD
extirpou da redagio normativa a necessidade de declaragdo judicial de
incapacidade absoluta ou relativa, inserindo ainda a figura do deficiente grave.

Ao que se infere, portanto, atualmente considera-se dependente do
segurado para todos os fins previdencidrios o filho a) menor de 21 anos de
idade (desde que ndo emancipado); b) maior de 21 anos, porém invélido;
¢) maior de 21 anos e valido, porém deficiente mental ou intelectual; d)
maior de 21 anos, véalido e em perfeitas condigdes mentais e intelectuais,
porém deficiente grave.

O primeiro caso (menor de 21 anos) trata de uma condigdo puramente
biolégica (etaria) e autoexplicativa. Quanto ao segundo, dispensando-se
maiores elucubragdes pode-se extrair o conceito de invalidez a partir de
uma exegese sistemdtica da propria Lei 8.213/91, tomando-se por base o
Art. 42 do diploma’, concernente a aposentadoria por invalidez. Nessa linha,
conclui-se estar igualmente amparado o filho de qualquer idade considerado
incapaz e insusceptivel de reabilitagdo para o exercicio de atividade que lhe
garanta a subsisténcia. O terceiro caso diz respeito ao filho de qualquer
idade com restri¢gdes mentais ou intelectuais, independentemente de ter
sido interditado judicialmente - ampliagéo esta que atende a um antigo
reclamo: muito embora indique uma presungio quase absoluta, a interdigo

7 Art. 42. A aposentadoria por invalidez, uma vez cumprida, quando for o caso, a caréncia exigida,
serd devida ao segurado que, estando ou ndo em gozo de auxilio-doenga, for considerado incapaz e
insusceptivel de reabilitagdo para o exercicio de atividade que lhe garanta a subsisténcia, e ser-lhe-a paga

enquanto permanecer nesta condigao.
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judicial (instituto civil que, com o advento da Lei n° 13.146/15, caird em
desuso, a0 menos no que se refere a deficiéncia mental/intelectual®) ndo
¢ imprescindivel ao reconhecimento dessa modalidade de deficiéncia. Por
ultimo, o filho de qualquer idade que apresente grave deficiéncia. Aqui,
por ja haver sido mencionada a deficiéncia mental e intelectual, pode-se
concluir serenamente tratar-se de alusdo a deficiéncia fisica (grave).

Do quanto posto, no que concerne ao sujeito a quem se destina aqui
especial atengdo - o deficiente mental ou intelectual — exsurge clara uma
primeira ilagdo: a lei ndo exige a sua incapacidade total e permanente para
o trabalho como condicionante a sua caracterizagdo como dependente
e, por consequéncia, a percepgido de pensido por morte instituida pelos
ascendentes. Caso contrario, seria desnecessario a previsio normativa de
duas figuras separadas pela conjungio alternativa “ou” (“invélido ou que
tenha deficiéncia intelectual ou mental”). Dito de outra forma, ndo é o
simples fato de ter o dependente capacidade para o exercicio de algum tipo
de trabalho, inobstante a sua limitagdo psiquica, que o alijara da condigdo
de dependente e, por conseguinte, de beneficiario do pensionamento.

2.2 Compreensao Atual do Conceito de Deficiente e a Importéancia do
Trabalho no Processo de Inclusao Social

A promulgagcio, pelo Decreto Legislativo n® 6.949, de 25 de agosto
de 2009, da “Convengdo Internacional sobre os Direitos das Pessoas
com Deticiéncia” (CDPD) e seu protocolo facultativo — pelo qual se
reconhece a competéncia do Comité para receber e considerar comunicagoes
por violagdo deste pacto internacional - concretizou o primeiro caso
de tratado internacional de direitos humanos aprovado nos termos do
artigo 5° paragrato 3° da Constituigdo Federal, com a redagdo dada pela
Emenda Constitucional 45/2004, segundo o qual “os tratados e convengdes
internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa
do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos
respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais”.

Sobre o tema, salienta MAZZUOLI’ que essa equivaléncia significa
que estes tratados e convengdes internacionais: a) passardo a reformar a

8 Embora nio seja este o foco do presente artigo, cabe o registro de que o EPD revogou os dispositivos
do Cédigo Civil Brasileiro que inclufam os deficientes mentais e excepcionais dentre os casos de
incapacidade absoluta e relativa para os atos da vida civil (Art. 3° IT e IIT e Art. 4°, IT do CCB). Diante
disso, ao que parece, a interdi¢do perde aplicabilidade, a0 menos no que se refere a essas pessoas.

9  MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. O controle jurisdicional da convencionalidade das leis . Sio Paulo: Revista
dos Tribunais, 2009. p. 45-46.
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Constituigdo, sendo, desta forma, também formalmente constitucionais; b) ndo
poderio ser denunciados, nem mesmo com projeto de dentincia elaborado pelo
Congresso Nacional; ¢) servirdo de paradigma de “controle concentrado”, por
quaisquer dos legitimados no artigo 103 da Constituigdo Federal, a fim de
invalidar erga omnes as normas infraconstitucionais com eles incompativeis.

A convengdo representa, portanto, um grande marco na histéria
constitucional brasileira, signo da abertura internacional em matéria de direitos
humanos de ha muito exortada pela Constituigio Federal em seu Art. 4° Il e
VII'. Chama atengio o fato de que o primeiro tratado internacional formalmente
inserto no topo da hierarquia normativa de nosso ordenamento seja justamente
a que propde o reconhecimento e superagio das relutantes barreiras a dignidade,
igualdade material e cidadania plena dos individuos portadores de deficiéncias
diversas. Outra conclusio néo se extrai sendo no sentido da especial reveréncia
dedicada pelo poder constituinte derivado ao tema.

Pois bem; conforme ilustra Maria Ivone Laraia em sua dissertagio de
mestrado', ao longo do tempo, diversos termos foram utilizados pejorativa e
discriminatoriamente para designagdo do deficiente fisico/mental, sobretudo
enfatizando a sua limitagdo. Expressoes como aleijado, anormal, cego, defeituoso,
deficiente, descapacitado, desvalido, excepcional, impedido, incapacitado, individuo
de capacidade limitada, invélido, manco, minorado, minusvalido, pessoa deficiente,
retardado e surdo-mudo, dentre outras eram comuns. A Convengio Internacional
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia trouxe um novo e paradigmatico
conceito, que ndo se fixa apenas na patologia que essas pessoas apresentam,
mas avalia o individuo no seu contexto médico, psiquico e social, em uma visdo
multidisciplinar. Eis a dic¢do do normativo internacional:

Art. 1° [..] Pessoas com deficiéncia sdo aquelas que tém impedimentos
de longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial,
os quais, em interagdo com diversas barreiras, podem obstruir sua
participagdo plena e efetiva na sociedade em igualdades de condigdes
com as demais pessoas.

Seguindo as balizas da Convengao, posteriormente o mesmo conceito
foi adotado pelo Decreto n°® 7.612/2011 (institui o Plano Nacional dos
Direitos da Pessoa com Deficiéncia) e, mais recentemente, pela j referida

10 Art. 4° A Repiblica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagdes internacionais pelos seguintes
principios: [..]] IT - prevaléncia dos direitos humanos; [.J] IX - cooperagio entre os povos para o
progresso da humanidade;

11 Laraia, Maria Ivone Fortunato. 4 pessoa com deficiéncia e o direito ao trabalho . Sdo Paulo: Pontificia

Universidade Catélica de Sao Paulo PUC-SP, 2009. 189 p.
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Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia (Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia) — Lei n° 13.146/2010.

A evolugdo legislativa se coaduna com o esfor¢o da comunidade
internacional nessa quadra histérica pés-guerra'” em prol da ampliagdo
dos mecanismos de inclusido do deficiente fisico ou mental na sociedade,
através de medidas que vao desde a mudancga do vocativo empregado para
designé-los, passando pela extensdo do seu conceito até a catalogagio do
mais robusto elenco de direitos e garantias previstos tanto em tratados
e convengdes internacionais'® como nos diplomas constitucionais das
nagoes aderentes'.

12 Com o fim da Segunda Guerra Mundial, marcada na histéria pelas mais inimaginéveis atrocidades
perpetradas contra o ser humano, a comunidade internacional passou a reconhecer na protegio dos direitos
humanos uma prioridade de legitimo interesse global, bem como a articular, em prol de sua protegdo e
garantia, um conjunto de normas, procedimentos e institui¢des que superam as fronteiras dos Estados,
surgindo af o que se convencionou chamar Direito Internacional dos Direitos Humanos — sistema juridico
e normativo de alcance internacional com o objetivo de proteger os direitos humanos. A esse respeito, cf.
PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.

13 Nesse sentido, Alfredo Guimardes de Oliveira tece relevante apanhado histérico da dindmica dos
organismos internacionais no tema em estudo: 1) Declaragdo Universal dos Direitos do Homem de 194:8:
dignidade humana é proclamada como valor fundamental, passando a sociedade, a partir de entdo, a
criticar o modelo de isolamento das pessoas com deficiéncia; 2) Recomendagio n° 99 da Organizagido
Internacional do Trabalho (OIT), de 1955: trata da reabilitagdo das pessoas deficientes; 8) Declaragao
(ONU) dos Direitos do Retardado Mental, de 1971: afirmagéo de que as pessoas com deficiéncia
intelectual devem gozar dos mesmos direitos que os demais seres humanos; 4) Declara¢io (ONU)
dos Direitos das Pessoas Deficientes, de 1975: pessoas deficientes gozam dos mesmos direitos civis e
politicos, econdmicos, sociais e culturais que os demais seres humanos; 5) Resolugio da Assembléia Geral
das Nagoes Unidas, de 1976: proclamou o ano 1981 como o Ano Internacional das Pessoas Deficientes
(AIPD); 6) Declaragao da Assembléia Geral da Onu da Década das Nagdes Unidas para as Pessoas com
Deficiéncia (1983/1992): finalidade de executar a¢des do Programa de A¢io Mundial relativo a Pessoas
com Deficiéncia, baseado no seguinte tripé: prevengio, reabilitagdo e equiparagio de oportunidades;

7) Convengdo OIT n® 159, da “Reabilitagdo Profissional e Emprego de Pessoas Deficientes”, de

1983: informa Maria Aparecida Gurgel (2006, p. 59), dando conta de que tal documento objetivava

a reabilitagdo profissional da pessoa com deficiéncia, levando-a a obter e conservar um emprego

digno, além de induzir os Estados a implementarem politicas de igualdade para os trabalhadores com
deficiéncia devidamente reabilitados; 8) Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, de 1978:
ratificada pelo Brasil em 1992, é conhecida por Pacto de Sdo José da Costa Rica; define os direitos
humanos que os Estados ratificantes se comprometam internacionalmente a respeitar, configurando
verdadeira garantia de respeito a esses direitos; 9) Convengdo Interamericana para eliminagéo de

todas as formas de Discriminagéo contra as pessoas Portadoras de Deficiéncia, de 1999: conhecida por
Convengio de Guatemala, foi o primeiro documento regional que assumi o cardter vinculante no tocante
aos direitos das pessoas com deficiéncia; 10) Classificagao Internacional de Funcionalidade, Deficiéncia e
Satide, de 2001: trata-se do resultado da revisdo, pela OMS, d seu critério de classificagdo internacional
sobre o tema da deficiéncia. 11) Convengéo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, de 2006:
conhecida por Convengido de Nova York sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia; diploma que,
Jjuntamente com seu Protocolo Facultativo foi assinado em margo de 2008. Ratificado pelo Congresso
Nacional Brasileiro através do Decreto Legislativo n.° 186/2008, promulgado através do Decreto n.°
6.949, de 25 de agosto de 2009. No Brasil, merece destaque Lei n° 7.853/1989, posteriormente regulam
entada pelo Decreto n° 3.298/1999: normas que protegem o deficiente fisico; Lei n® 10.098, de 2000:
Estabelece normas gerais e critérios basicos para a promogao da acessibilidade das pessoas portadoras de
deficiéncia ou com mobilidade reduzida; Lei n® 10.048 de 2000: Trata da prioridade de atendimento aos
deficientes fisicos, idosos e gestantes; Decreto n® 5.296/2004, conhecido como o decreto da acessibilidade
*Decreto n® 6.949, de 25 de Agosto de 2009, assinado em Nova lorque, em 30 de margo de 2007, trata
sobre dos direitos das pessoas com deficiéncia. (OLIVEIRA, Alfredo Guimaraes de. Direitos da pessoa com
deficiéncia e possivets descumprimentos de tratados internacionais. Ambito Juridico, Rio Grande; v. XVIII,

n. 186, p. 1-12, maio 2015. Disponivel em: < http://www.ambito-juridico.com.br/site/Pn_link=revista_
artigos_leitura&artigo_id=15988>. Acesso em mar 2016).

14 A guisa de ilustragdo, no Brasil, a Constitui¢do Federal e 1988 institui uma série de medidas voltadas a
ampliagdo dos limites de acesso dos deficiente fisico e mental/intelectual a vida social com dignidade,
a exemplo do Art. 7°, XXXI (proibi¢do de discriminagio salarial), Art. 37, VIII (reserva de cargos
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Como afirma FONSECA", o reptidio preconceituoso e a segregacio
“caridosa” do portador de deficiéncia cederam passo, progressivamente, a
necessidade de integragdo plena dessas pessoas. Nesse contexto, merece
destaque o reconhecimento e adesio da comunidade internacional ao modelo
social de deficiéncia, para além da perspectiva biomédica. Enquanto o
modelo biomédico sustenta a relagdo de causalidade e dependéncia entre
os impedimentos corporais e as desvantagens sociais vivenciadas pelas
pessoas com deficiéncia, a serem objeto de estudo e tratamento pela ciéncia
biomédica, no modelo social, segundo Diniz':

A deficiéncia passou a ser compreendida como uma experiéncia
de desigualdade compartilhada por pessoas com diferentes tipos
de impedimentos: ndo sido cegos, surdos ou lesados medulares em
suas particularidades corporais, mas pessoas com impedimentos,
discriminadas e oprimidas pela cultura da normalidade. Assim como ha
uma diversidade de contornos para os corpos, ha uma multiplicidade de
formas de habitar um corpo com impedimentos. Foi nessa aproximago
dos estudos sobre deficiéncia dos estudos culturalistas que o conceito de
opressio ganhou legitimidade argumentativa: a despeito das diferengas
ontolégicas impostas por cada impedimento de natureza fisica,
intelectual ou sensorial, a experiéncia do corpo com impedimentos é
discriminada pela cultura da normalidade. O dualismo do normal e
do patoldgico, representado pela oposi¢do entre o corpo sem e com
impedimentos, permitiu a consolidagdo do combate a discriminagio
como objeto de intervengdo politica, tal como previsto pela Convengio
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia.

A tese central do modelo social permitiu o deslocamento do tema da
deficiéncia dos espagos domésticos para a vida publica, ganhando relevo no
meio juridico. A Convengao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia
¢ um divisor de 4guas nesse movimento, pois instituiu um novo marco de
compreensdo da deficiéncia ao reconhecer em seu preambulo que:

a portadores de deficiéncia), Art., 40, §4°, I (autorizagio para criagdo de aposentadoria especial ao
deficiente no RPPS), Art, 201, §1° (autorizagdo para criagdo de aposentadoria especial ao deficiente no
RGPS), Art. 203, IV e V (assisténcia social voltada ao deficiente), Art. 208, III (atendimento educacional
especializado aos portadores de deficiéncia), Art. 227, IT (criagdo de programas de prevengio e
atendimento especializado para as pessoas portadoras de deficiéncia fisica, sensorial ou mental,), Art.
227 §2° e Art. 244 (mobilidade urbana).

15 FONSECA, Ricardo Tadeu Marques da. Protecdo Juridica dos Portadores de Deficiéncia. Revista de
Direitos Difusos do IBAP — Instituto Brasileiro de Advocacia Publica & Editora Esplanada ADCOAS, Sao

Paulo, n. 4, p. 481/486, dezembro de 2000.

16 DINIZ, Débora; BARBOSA, Livia; SANTOS, Wederson Rufino. Deficiéncia, direitos humanos e justica.
Sur, Rev.int. direitos humanos, Sao Paulo, v .6, n. 11, dez. 2009. Disponivel em: <http://www.scielo.

php?pid=S1806-64452009000200004-&scrit=sci_arttext>. Acesso em: 08 nov.2014.
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a deficiéncia é um conceito em evolugdo e que a deficiéncia resulta
da interagdo entre pessoas com deficiéncia e as barreiras devidas as
atitudes e ao ambiente que impedem a plena e efetiva participagio
dessas pessoas na sociedade em igualdade de oportunidades com as
demais pessoas'’

O preambulo da Convengio reconhece ainda, no mesmo diapaséo,
a diversidade das pessoas com deficiéncia; a necessidade de melhorar as
condigdes de vida desses individuos em todos os paises, particularmente
naqueles em desenvolvimento; que a sua participagdo na sociedade resultara
no fortalecimento do senso de pertencimento a sociedade e no significativo
avango do desenvolvimento humano, social e econémico da sociedade,
bem como na erradicagio da pobreza, dentre vérias outras constatagdes.

Ao que se observa, a partir de uma concepgio que considera as
dificuldades de iteragéo social como sendo inerentes a prépria conceituagio
de deficiéncia, a Convengdo passa a disciplinar uma série de medidas
direcionadas a superagio dessas barreiras no escopo de alcangar a tdo
almejada igualdade, no sentido material propugnado desde Aristételes
— ou seja, desigualando na medida das desigualdades. Com efeito, as
mais variadas medidas de inclusdo social vém propor a desigualdade de
tratamento como forma de restabelecer a igualdade que foi rompida por
formas segregadoras entre os individuos.

Dentre essas medidas, o direito do deficiente ao trabalho e emprego
mereceu expressa e incisiva mengdo no texto do pacto internacional, como
se observa do Art. 27 da Convencio:

Trabalho e emprego

1. Os Estados Partes reconhecem o direito das pessoas com deficiéncia
ao trabalho, em igualdade de oportunidades com as demais pessoas.
Esse direito abrange o direito a oportunidade de se manter com um
trabalho de sua livre escolha ou aceitagio no mercado laboral, em
ambiente de trabalho que seja aberto, inclusivo e acessivel a pessoas
com deficiéncia. Os Estados Partes salvaguardardo e promoverio
a realizagdo do direito ao trabalho, inclusive daqueles que tiverem

17 BRASIL, Decreto n® 6.949, de 25 de agosto de 2009. Promulga a Convengio Internacional sobre o Direito
das Pessoas Portadoras de Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, assinados em Nova lorque, em 30 de
margo de 2007. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_08/_ato2007-2010/2009/decreto/
d6949.htm>. Acesso em: 11 de abril de 2016.
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adquirido uma deficiéncia no emprego, adotando medidas apropriadas,
incluidas na legislagdo, com o fim de, entre outros: [..]

A mudanga de paradigma que se estabelece em relagdo ao apreco a

diversidade como fator primordial a ser valorizada, que vai beneficiar a todos
0s sujeitos ao romper com o modelo instituido socialmente, possibilitara a
insercdo dos sujeitos com necessidades especiais no mercado de trabalho'.
Sobre a importancia desse mecanismo de inclusio social, afirma Ana
Lcia Santos de Matos:

A inser¢io da Pessoa com Deficiéncia no mercado de trabalho se
constitul num dos meios de viabilizar o processo de integragio das
pessoas portadoras de deficiéncia (fisica, mental, auditiva e visual) na
sociedade. Através do trabalho podem demonstrar suas potencialidades,
capacidades e competéncias, construir uma vida mais independente e
autbnoma, contribuir para seu sustento e ter maiores possibilidades
de expandir suas perspectivas de vida, inclusive sob o aspecto dos
relacionamentos sociais'.

Com efeito, para além da fungio de reabilita¢do da cidadania, o

exercicio do trabalho apresenta nitido efeito terapéutico no processo de
superagdo das proprias limitagdes psiquicas do deficiente. Nesse sentido,
complementa MATOS:

O trabalho exerce um efeito reabilitador, na medida em que contribui
para o aumento da auto-estima e nivel de ajustamento pessoal. Em
contrapartida, a auséncia da possibilidade de trabalho para a pessoa
com Deficiéncia aumenta sua exclusfo, acentuando sua subordinagio
aos outros, esmaecendo a prépria identidade, tornando-o aquele que
precisa sempre da voz do outro para se fazer ouvir.

Ainda quanto ao instigante tema, ap6s elaborar pertinente estudo

acerca do papel do trabalho no desenvolvimento pessoal do deficiente,
Rafaela e Maria Lima tecem as seguintes conclusoes:

PRIETO, R. G. Atendimento escolar de alunos com necessidades educacionats especiais: um olhar sobre as

politicas publicas e educagio no Brasil. ARANTES, V. A. (Org.). Inclusdo escolar . Sdo Paulo: Simmus,

2006. p. 31-73.

Matos, Ana Liicia Santos de. O processo de inclusio das pessoas com deficiéncia no mercado de trabalho.

Universidade Federal do Rio Grande do Sul/UFRS, out. 2009. p.1-69. Disponivel em: <http://www.

lume.ufrgs.br/bitstream/handle/10183/17908/000725954.pdf?1>. Acesso em: 17.03.2016
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Um dos aspectos essenciais de nossa analise consiste, conforme ja
sinalizamos, na compreensio do lugar do trabalho no desenvolvimento
do deficiente. Nosso ponto de partida, na busca dessa compreensio,
foi a constatagdo alcangada - tanto pelas investigagdes que temos
conduzido (Brescia, 2008; Brun, 2007; Couto, 2007), quanto pelas
empreendidas por diversos tedricos (Clot, 2006a; Freissenet, 1995;
Organista, 2006; Perret, 1997) - de que o trabalho é uma atividade
essencial na constituigdo do sujeito e de sua identidade.

Os resultados obtidos por todas essas investigagdes convergem para
um mesmo ponto, ou seja, o de que o trabalho é um dos principais
géneros da vida social sendo “fundamental na construgio do valor
que cada um atribui a si mesmo” (Clot, 2006a, p. 69). E esse mesmo
autor que vincula trabalho, promogao da satide e desenvolvimento do
sujeito, visto que a defini¢do de satde estd vinculada a criatividade
e, no trabalho, o sujeito cria a todo momento sua tarefa, que ndo
pode ser assimilada a simples reprodugio de uma prescrigdo. Assim,
quando as condigdes de trabalho sdo favoraveis ao processo criativo,
permitindo que o sujeito transforme o mundo e carregue consigo
as responsabilidades de seus atos, ele estard de posse de elementos
essenciais para o seu desenvolvimento. [..]

Uma das fungdes psicolégicas do trabalho, consiste, ainda segundo
Clot, na possibilidade de inser¢do do sujeito em um projeto coletivo,
permitindo-lhe tornar-se autor de sua histéria, no intercdmbio com
seus semelhantes. Portanto, através do trabalho o individuo passa a
fazer parte do meio social mais amplo, a partir dos lagos e vinculos
que cria com os demais. Consequentemente, ele é envolvido por toda
uma teia de normas estabelecidas por um meio cultural ja existente.
Ou seja, no contexto laboral ocorre o encontro do sujeito com um
outro objeto que é regido por outras normas e regras, diferentes das
subjetivas. Nesse sentido, é dito que o trabalho é uma inscrigdo do
sujeito em uma outra histéria, “uma histéria coletiva cristalizada em
géneros sociais, em geral, suficientemente equivocos e discordantes
para que cada um deva dar sua prépria contribuigio e sair de si”
(Clot, 20064, p. 74). Em suma, trata-se da inscrigdo do sujeito entre
os demais, sem, contudo, renunciar a si mesmo.

Assim, o trabalho é, simultaneamente, um fato subjetivo e um fato
social, pois, além de dar a sua contribuigio, o sujeito se constroi, sendo
que, quanto mais organizada e diferenciada for essa coletividade na
qual ele estd inserido, mais complexo serd seu mundo interior. Mas
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para que exerca esse importante papel na vida e na prépria constitui¢do
do sujeito, é necessdrio que as barreiras que o trabalho impoe sejam
superadas por quem se propde a realiza-lo. Pois, como diz Clot (2006a),
“o trabalho é o lugar em que se desenrola para o sujeito a experiéncia
dolorosa e decisiva do real” (p. 59).

Além disso, se é verdade que “a atividade é uma prova subjetiva em que
cada um enfrenta a si mesmo e aos outros para ter uma oportunidade
de conseguir realizar aquilo que tem a fazer” (Clot, 20064, p. 116),
pode-se concluir que a superagdo pratica desse conflito, pelo sujeito,
tende a tornar-se uma fonte de desenvolvimento pessoal. Assim, sdo
as barreiras e os conflitos presentes no contexto de trabalho que irdo
exigir que o trabalhador desenvolva meios para lidar com eles.

Na histéria de Ricardo, tais dificuldades foram ainda maiores, tendo em
vista sua opgdo pela arte e a imposi¢io de desenvolver a habilidade de
pintar com os pés. A seu modo, Mateus também lutou para superar as
barreiras, desde suas primeiras experiéncias laborais, quando teve de
desenvolver estratégias para utilizar os instrumentos de trabalho com a
mao deficiente ou necessitou enfrentar o preconceito e o desconhecimento
do servigo médico, que tentava impedir sua entrada na empresa.

Ao tratar mais especificamente do tema deste artigo, (Clot, 2006b)
afirma que, nos contextos de trabalho, uma das condig¢des para o
desenvolvimento dos deficientes consiste na aceitagiio, dentro dos
coletivos profissionais, de sua vulnerabilidade. E por isso, diz ele,
que a maior dificuldade enfrentada por profissionais que atuam na
reintegragio de deficientes encontra-se ndo do lado destes Gltimos,
pois, para que se integrem ao coletivo, é necessario que o préprio
coletivo também experimente seus limites®.

Diante dessa constatagio inarredavel, tem-se que, se durante muito

tempo os portadores de deficiéncia fisica, sensorial ou mental foram objeto
de caridade e filantropia e por ignorancia, preconceito e medo, as sociedades
evitavam o contato e bloqueavam o seu trabalho, hoje essa realidade ja é
inconcebivel, e cabe ao Estado o relevante papel de garantir a dignidade
do deficiente, em sua dimens&o protetiva®', promovendo e facilitando, nesse

20

21

RIBEIRO, R.P.D ; LIMA, M. E. A. .O Trabalho do deficiente como fator de desenvolvimento.
Cadernos de Psicologia Social do Trabalho da Universidade Federal de Minas Gerais, v. 13, n. 02, p. 195-
207, jan. 2010.

Ingo Wolfgan Sarlet, conceitua a dignidade como sendo uma qualidade intrinseca e distintiva de cada ser

humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideragdo por parte do Estado e da comunidade,
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desiderato, o seu ingresso e permanéncia no mercado de trabalho como
mecanismo de inclusdo social.

Nessa senda, chama atencgio o fato de que, no Brasil, mesmo antes da
CDPD, a prépria Lei 8.213/91 seguiu esse rumo ao buscar viabilizar a inclusdo
dos deficientes no mercado de trabalho, abrangendo empresas publicas e
privadas. Segundo se extrai do ser Art. 93 e em seus incisos, toda e qualquer
empresa com 100 ou mais funciondrios sdo obrigadas a preencherem de 2% a
5% suas vagas com colaboradores com necessidades especiais e/ou reabilitados,
sendo que até 200 empregados esta é obrigada a oferecer 2% de suas vagas a
esse publico; de 201 a 500 funcionarios, 3%; de 501 a 1000, 4% e de 1000 em
diante deve compor 5% do seu quadro de funcionérios.

Outrossim, no setor ptiblico, é assegurado a pessoa com deficiéncia
o direito de se inscrever em concurso ptblico para provimento de cargo
e emprego cujas atribui¢des sejam compativeis com a deficiéncia de que
é portador, sendo reservado o percentual minimo de cinco por cento das
vagas a serem providas (art. 37, VIII da Constitui¢do Federal).

Ao instituir a obrigatoriedade de reserva de vagas de trabalho
para pessoas portadoras de deficiéncia, reconhece o Estado a plena
compatibilidade, em tese, do trabalho remunerado com a deficiéncias
fisica, intelectual ou mental que aflige alguns individuos. Por suposto - e
como intuitivo - dada as mais variadas espécies de enfermidades fisicas
e mentais, nem sempre haver4, na pratica, essa compatibilidade. Essa
constatagdo, contudo, ndo afasta a viabilidade como regra.

Assim, temse que o trabalho é um mecanismo de inclusio social que,
para além de compativel com a deficiéncia mental e intelectual de alguns
individuos, deve ser estimulado tanto pelo Estado como pelos cidadéos,
tendo como horizonte uma sociedade verdadeiramente acolhedora do
pluralismo e da diversidade.

implicando, nesse sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto
contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condigoes
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua participagio ativa e
corresponsavel nos destinos da prépria existéncia e da vida em comunhio com os demais seres humanos.
Afirma ainda que dignidade possui uma dupla dimenséo: a) dimensao defensiva, na qual se verifica a
autonomia da pessoa, vista como algo inerente ao ser humano, que nio pode ser alienado ou perdido,
sendo a dignidade um limite a atuagido do Estado e da comunidade; e, b) dimensao protetiva, assistencial
ou prestacional, em que a dignidade necessita da protegdo por parte da comunidade e do Estado.
(SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constitui¢do Federal de
1988 . Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002. p 47-62).
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3 EXERCICIO DO TRABALHO REMUNERADO PELO MAIOR DEFICIENTE
MENTAL/INTELECTUAL E SUA IMPLICAQAO NO BENEFICIO DE PENSAO
POR MORTE NA ATUALIDADE

Abstraindo-se as demais alteracoes relativas a concessio do beneficio
de pensido por morte, para nio se destoar do tema desse artigo, verifica-se
que o Art. 1° da Lei 18.185, de 17 de junho de 2015, a par de atualizar o
rol de beneficidrios por dependéncia presumida, suprimiu o §4° do Art.
77 da Lei 8.218/91%, que previa um redutor percentual ao pensionista
nessa condigéio que estivesse em exercicio de atividade laboral remunerada.
Sobreleva conferir a redago histérica desse dispositivo;

Art. 77. A pensido por morte, havendo mais de um pensionista, sera
rateada entre todos em parte iguais. (Redagio dada pela Lei n” 9.032,
de 1995)

§ 1° Reverterd em favor dos demais a parte daquele cujo direito a
pensio cessar. (Redagio dada pela Lei n® 9.082, de 1995)

§ 2° O direito a percepgio de cada cota individual cessara: (Redagdo
dada pela Lei n® 18.185, de 2015)

I - pela morte do pensionista; (Incluido pela Lei n® 9.032, de 1995)

22 Curioso observar que a MPV n° 664/2014, convertida na Lei 13.185/15 nio previa orginalmente essa

revogagcio, concluindo-se assim que essa medida partiu do préprio congresso nacional.
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II - para filho, pessoa a ele equiparada ou irméo, de ambos os sexos,
ao completar 21 (vinte e um) anos de idade, salvo se for invélido ou
com deficiéncia; (Redagdo dada pela Lei n® 13.135, de 2015)

II - para o filho, a pessoa a ele equiparada ou o irmio, de ambos os
sexos, pela emancipagdo ou ao completar 21 (vinte e um) anos de idade,
salvo se for invalido ou tiver deficiéncia intelectual ou mental ou
deficiéncia grave; (Redagdo dada pela Lei n°® 13.146, de 2015) (Vigéncia)

II - para o filho, a pessoa a ele equiparada ou o irmio, de ambos os
sexos, ao completar vinte e um anos de idade, salvo se for invalido ou
tiver deficiéncia intelectual ou mental ou deficiéncia grave; (Redagao
dada pela Lei n® 13.183, de 2015) (Vigéncia)

III - para filho ou irmio invalido, pela cessagdo da invalidez;
(Redagdo dada pela Lei n® 13.185, de 2015)

IV - pelo decurso do prazo de recebimento de pensdo pelo conjuge,
companheiro ou companheira, nos termos do § 5°. (Incluido pela Medida
Proviséria n® 664, de 2014) (Vigéncia) (Vide Lei n° 13.135, de 2015)

V - para conjuge ou companheiro: (Incluido pela Lei n® 13.185, de 2015)

a) se invalido ou com deficiéncia, pela cessagio da invalidez ou pelo
afastamento da deficiéncia, respeitados os perfodos minimos decorrentes
da aplicagdo das alineas “b” e “c”; (Incluido pela Lei n® 18.185, de 2015)

b) em 4 (quatro) meses, se o 6bito ocorrer sem que o segurado tenha
vertido 18 (dezoito) contribuigdes mensais ou se o casamento ou a
unifo estavel tiverem sido iniciados em menos de 2 (dois) anos antes
do 6bito do segurado; (Incluido pela Lei n® 13.1385, de 2015)
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¢) transcorridos os seguintes periodos, estabelecidos de acordo com a
idade do beneficidrio na data de 6bito do segurado, se o 6bito ocorrer
depois de vertidas 18 (dezoito) contribui¢gdes mensais e pelo menos 2
(dois) anos ap6s o inicio do casamento ou da unido estavel: (Incluido
pela Lei n° 13.185, de 2015)

1) 8 (trés) anos, com menos de 21 (vinte e um) anos de idade; (Incluido
pela Lei n° 13.185, de 2015)

2) 6 (seis) anos, entre 21 (vinte e um) e 26 (vinte e seis) anos de idade;
(Incluido pela Lei n° 18.185, de 2015)

3) 10 (dez) anos, entre 27 (vinte e sete) e 29 (vinte e nove) anos de
idade; (Incluido pela Lei n° 13.185, de 2015)

4) 15 (quinze) anos, entre 30 (trinta) e 40 (quarenta) anos de idade;
(Incluido pela Lei n° 18.185, de 2015)

5) 20 (vinte) anos, entre 41 (quarenta e um) e 43 (quarenta e trés) anos
de idade; (Incluido pela Lei n® 13.135, de 2015)

6) vitalicia, com 44 (quarenta e quatro) ou mais anos de idade.
(Incluido pela Lei n° 13.185, de 2015)

§ 2°-A. Serdo aplicados, conforme o caso, a regra contida na alfnea “a”
ou os prazos previstos na alinea “c”, ambas do inciso V do § 2°, se o 6bito
do segurado decorrer de acidente de qualquer natureza ou de doenga
profissional ou do trabalho, independentemente do recolhimento de 18
(dezoito) contribui¢des mensais ou da comprovagio de 2 (dois) anos de
casamento ou de unido estavel. (Incluido pela Lei n° 13.135, de 2015)

§ 2°-B. Ap6s o transcurso de pelo menos 3 (trés) anos e desde que nesse
perfodo se verifique o incremento minimo de um ano inteiro na média
nacional tnica, para ambos os sexos, correspondente a expectativa
de sobrevida da populagdo brasileira ao nascer, poderio ser fixadas,
em ndimeros inteiros, novas idades para os fins previstos na alinea
“c¢” do inciso V do § 2°, em ato do Ministro de Estado da Previdéncia
Social, limitado o acréscimo na comparagio com as idades anteriores
ao referido incremento. (Incluido pela Lei n® 13.135, de 2015)

§ 8° Com a extingdo da parte do tltimo pensionista a pensdo extinguir-
se-4. (Incluido pela Lei n® 9.082, de 1995)
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§ 4° (Revogado). (Redagdo dada pela Lei n° 18.185, de 2015)

§ 5° O tempo de contribuigdo a Regime Préprio de Previdéncia Social
(RPPS) sera considerado na contagem das 18 (dezoito) contribuig¢oes
mensais de que tratam as alineas “b” e “c” do inciso V do § 2o0.
(Incluido pela Lei n° 13.135, de 2015)

§ 6° O exercicio de atividade remunerada, inclusive na condig¢do
de microempreendedor individual, ndo impede a concessdo ou
manutengdo da parte individual da pensio do dependente com
deficiéncia intelectual ou mental ou com deficiéncia grave. (Incluido
pela Lei n° 13.183, de 2015).

Como se observa, distinguem-se quatro fases de regulamentagéo
da questdo aventada. Até 2011, a figura do filho deficiente mental e/ou
intelectual ndo era sequer prevista na legislagdo como dependente do
segurado. Posteriormente, com a Lei 12.470/11, consoante visto acima,
tais beneficidrios passam a figurar expressamente na lei 8.213/91 (Art.
16, I), que reconheceu, ainda, a possibilidade de eles exercerem atividade
remunerada concomitantemente com a percepc¢io de pensdo por morte,
muito embora com um redutor de 30% a viger durante o exercicio dessa
atividade (Art. 77, §4°). Jd com o advento da Lei n° 18.135/15, o pardgrafo
4° do Art. 77 foi expressamente revogado. Por tltimo, veio a lume a lei
18.183/15 pondo fim a qualquer controvérsia ao reconhecer que o exercicio
de atividade remunerada nio impede a concessio ou manutengio da parte
individual da pensdo do dependente com deficiéncia intelectual ou mental,
inexistindo na atualidade qualquer redutor.

Como se observa, durante um pequeno lapso entre as leis 18.135/15 e
18.183/15, a percepgio de pensdo por morte pelo dependente deficiente mental
e/ou intelectual concomitantemente com o trabalho remunerado deixou de ser
regulada, restando saber qual intepretagdo se pode extrair dessa derrogagao.

A rigor, partindo-se de uma interpretagdo 16gico-gramatical e
sistematica, o s6 fato de ter sido néo apenas mantido como ampliado o rol
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de dependentes do segurado no Art. 16, I da Lei 8.213/91, como vista acima,
separando-se, na dicg¢do legal, pela conjungdo alternativa “ou” as figuras do
invalido (aquele ndo tem condi¢des de trabalhar) e do deficiente mental ou
intelectual leva a conclusio de que o trabalho exercido por esses tltimos sujeitos
e a remuneragio dele decorrente nio é incompativel com o pensionamento.

Mas nio é so; socorrendo-se das balizas constitucionais, verifica-se
que, ao tempo em que se fundamenta na cidadania, na dignidade da pessoa
humana e nos valores sociais do trabalho (Art. 5° II, Il e IV da CF/88) e
traga como seu objetivo a redugio das desigualdades sociais e a promogao
do bem de todos, sem qualquer espécie de discriminagio (Art. 8°, [l e IV
da CF/88) a Repuiblica Federativa do Brasil, através da Carta Constitucional
promulgada em 1988 (CF/88), primeiramente nos apresenta a igualdade
como um direito fundamental merecedor de especial destaque (Art. 5°
caput da CF/88). Na sequéncia, aponta também o trabalho como um direito
fundamental ao estipular ser livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio
ou profissdo, atendidas as qualificagdes profissionais que a lei estabelecer
(Art. 5° XIII da CF/88) e erigi-lo & categoria de direito social no Art. 6°,
caput®. Por tltimo, proibe qualquer discriminagdo no tocante a salario
e critérios de admissédo do trabalhador portador de deficiéncia (Art. 6°,
XXXI da CF/88).

Por outra senda, ao ser incorporado formal e materialmente a
Constituigdo Federal (Art. 5° §3° da CF/88), a Convengio Sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia trouxe ainda o direito fundamental das
pessoas com deficiéncia ao trabalho, em igualdade de oportunidades com
as demais pessoas, determinando que os Estados Partes salvaguardem e
promovam a realizagdo do direito ao trabalho, inclusive através de medidas
legislativas. No afinco de sobressaltar a intangibilidade dos direitos
fundamentais, essa mesma Constitui¢do proibe ainda qualquer proposta
legislativa tendente a aboli-los — ainda que revestida da superior hierarquia
de emenda constitucional (Art. 60, §4°, IV).

23 Como se sabe, os direitos fundamentais néo se restringem aos elencados no Art. 5° da Constituigio
Federal, tendo em vista a cldusula de abertura do Art. 5°, §2° (“as direitos e garantias expressos nesta
Constituigdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Reptblica Federativa do Brasil seja parte”). Para delimité-los, Gilmar
Mendes afirma que “¢é legitimo, portanto, cogitar de direitos fundamentais previstos expressamente
no catalogo da Carta e de direitos materialmente fundamentais que estdo fora da lista. Direitos nio
rotulados expressamente como fundamentais no titulo préprio da Constitui¢ao podem ser tidos como tal,
a depender da anélise do seu objeto e dos principios adotados na Constitui¢do. A sua fundamentalidade
decorre da sua referéncia a posi¢des juridicas ligadas ao valor da dignidade humana, as quais nio
poderiam ser deixados a disponibilidade do legislador ordinario” (MENDES, G., COELHO, L;
BRANCO, P. Curso de Direito Constitucional — Sao Paulo: Saraiva, 2008, p. 270)
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Diante dessas prescrigdes constitucionais revestidas de reconhecida
for¢a normativa, torna-se dificil supor vélida uma medida legislativa
que, ao simplesmente revogar, sem qualquer justificativa, o preceptivo
que permitia expressamente a cumulagdo do trabalho remunerado com a
percepgio de pensdo por morte por parte do deficiente mental/intelectual
(muito embora estabelecendo um redutor percentual no valor da penséo),
viesse a criar, ainda que indiretamente, um mecanismo de inibigdo ou
desincentivo ao exercicio trabalho por esses individuos.

Com efeito, se compreendido dessa forma, de salutar opgio
terapéutica-ocupacional o exercicio do trabalho remunerado pelo
deficiente se transmudaria em fator aniquilador de justas expectativas
securitdrias, ao implicar presungio de responsabilidade pelo auto sustento
e, consequentemente, vedagdo a percepgio de pensio por morte.

Nio se pode ignorar, deveras, que a medicina mostra qudo volivel e
imprevisivel é o afloramento dos sintomas das mais diversas modalidades
de patologias mentais, a tornar especialmente instavel a manutengio desses
pacientes no oficio laboral a que se dedicam. E daf, veja-se, surgiria um
paradoxo: muito embora contribuintes do RGPS em razéo do exercicio da
atividade remunerada, tais segurados deficientes jamais teriam direito a
beneticios previdencidrios franqueados aos demais por questdo de satde
(aposentadoria por invalidez e auxilio-doenga) uma vez que fatalmente
seria considerada preexistente a deficiéncia, encontrando 6bice a pretensio
no Art. 42, §2°** e Art. 59, paragrafo Gnico*, da Lei 8.213/91.

Nesse passo, mais consentaneo com a Constitui¢do e com o atual
estagio evolutivo de protegio e inclusdo dos deficientes parece a interpretagdo
que conclui ter a lei, muito ao reverso, eliminado o redutor de 30% do
beneficio de pensdo por morte nesses casos, assim representando mais um
degrau galgado no processo de progressiva eliminagio de barreiras que
ainda enfraquecem o horizonte de irrestrita inser¢io desses individuos
nos mais diversos setores da vida em sociedade. Seguindo essa linha,

24 Art. 42. [..] § 2° “A doenca ou lesdo de que o segurado ja era portador ao filiar-se ao Regime Geral de
Previdéncia Social nio lhe conferira direito a aposentadoria por invalidez, salvo quando a incapacidade
sobrevier por motivo de progressio ou agravamento dessa doenga ou lesdo”.

25 Art. 59. [.]] pardgrafo tinico “ndo serd devido auxilio-doenga ao segurado que se filiar ao Regime Geral
de Previdéncia Social ja portador da doenga ou da lesio invocada como causa para o beneficio, salvo

quando a incapacidade sobrevier por motivo de progressio ou agravamento dessa doenga ou lesdo”.
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Fabio Zambite Ibrahim acredita que o fim do redutor tenha sido, de fato,
a intengdo do legislador=’.

Também nessa toada, ainda quando da vigéncia da redagdo anterior a
atual (valida de 2011 a 2014, a Procuradora do Trabalho Maria Aparecida
Gurgel assim se posicionou sobre o tema:

As alteragdes que a lei n® 12.470/ 2011 faz na lei previdencidria n°
8.218/91, nos artigos 16, incisos I e III, 72, §3° e 77, § 2°, incisos 11
e II1, e § 4° tém como objetivo preservar o direito ao trabalho das
pessoas com deficiéncia intelectual e mental, que sejam dependentes do
segurado: filho ou irméo que tenham deficiéncia intelectual ou mental
e que tenham sido declarados judicialmente absoluta ou relativamente
incapazes.

E a consagragio da garantia do direito de trabalhar do dependente
do segurado!

Essa significativa mudanga ha muito vinha sendo reivindicada pelo
movimento organizado de pessoas com deficiéncia e sé se tornou
possivel pela circunsténcia politica criada junto ao Congresso Nacional
e a lucidez de seus integrantes em acreditar nas possibilidades que se
abrem para as pessoas com deficiéncia intelectual e mental mantendo-
se incOlume o direito ao trabalho.

A medida nio acarreta aumento de qualquer despesa para os cofres
publicos, principalmente porque o pagamento da pensio ao segurado
é fato previsivel para a previdéncia social. Ao contrario, ao exercer
uma atividade remunerada o dependente/trabalhador com deficiéncia
passard para a condigio de contribuinte da previdéncia.

L]

Ao prever o direito de manutengdo de 70% do valor da pensdo, dirige-o
para duas categorias de pessoas com deficiéncia: a deficiéncia intelectual
e a deficiéncia mental. Portanto, em sintonia com CDPD que nada
mais fez do que consolidar a evolugdo do pensamento mundial por
meio de decisdes de associagdes e da prépria agéncia da Organizagio
Mundial da Sadde.

26 IBRAHIM, Fabio Zambitte. As reformas e contrarreformas previdencidrias de 2015. Julho 2015. Disponivel
em: <http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M12229383,101048-As+reformas-+e-+contrarreformas-+pre
videnciarias+de+2015>. Acesso em: 16 mar. 2016.
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]

Esta definitivamente vencida a restrigio de acumulagio da pensio do
dependente segurado com qualquer tipo de remuneragdo, inclusive
aquela decorrente de um contrato de trabalho ou de um contrato
de aprendizagem, com a carteira de trabalho (CTPS) assinada cuja
execugdo segue o comando das leis do trabalho.

]

Conclui-se que a medida inovadora da lei n° 12.470/ 2011 estd em
harmonia com a CDPD que reconhece o direito das pessoas com
deficiéncia ao trabalho (art. 27), assegura igual acesso de pessoas com
deficiéncia a programas e beneficios de aposentadoria (art. 28, e) e,
reafirma serem reconhecidas igualmente as demais pessoas perante a
lei e, quando necessario, admite protegé-las (ou salvaguardé-las) com
medidas préprias e efetivas para o exercicio de seus direitos e respeito
a sua vontade (Art. 12, 1-6).” (destaques do expositor).

Percebe-se que, na linha do que aqui se sustenta, a autora afirma,
peremptdria e convicentemente, estar definitivamente vencida a restrigédo
de acumulagdo da pensdo do dependente segurado com qualquer tipo de
remuneragio, inclusive aquela decorrente de um contrato de trabalho
ou de um contrato de aprendizagem, com a carteira de trabalho (CTPS)
assinada, cuja execugdo segue o comando das leis do trabalho.

Acrescente-se que, para negar-se uma concepgao definitiva do Direito
conquistado, ter-se-ia que admitir um nitido caso de retrocesso legislativo,
a esbarrar no chamado principio da proibigdo do retrocesso social.

Como se sabe, tal principio, admitido pela doutrina brasileira como
implicito na Constitui¢do Federal*’, impde um automatico dever de abstengio

27 A guisa de ilustragdo, INGO SARLET propoe percuciente defesa do substrato constitucional do
principio da proibi¢do do retrocesso, ainda que como decorréncia implicita da tessitura constitucional
(a) O principio do Estado democritico e social de Direito, que impde um patamar minimo de seguranga
juridica, o qual necessariamente abrange a prote¢io da confianga e a manutengio de um nivel minimo
de seguranga contra medidas retroativas e, pelo menos em certa medida, atos de cunho retrocessivo de
um modo geral; b) O principio da dignidade da pessoa humana que, exigindo a satisfagdo — por meio
de prestagdes positivas (e, portanto, de direitos fundamentais sociais) — de uma existéncia condigna
para todos, tem como efeito, na sua perspectiva negativa, a inviabilidade de medidas que fiquem aquém
deste patamar; ¢)No principio da méxima eficécia e efetividade das normas definidoras de direitos
fundamentais contido no artigo 5°, paragrafo 1°, e que abrange também a maximizago da protegio
dos direitos fundamentais. Com efeito, a indispensével otimizagio da eficicia e efetividade do direito a
seguranga juridica (e, portanto, sempre também do principio da seguranga juridica) reclama que se dé
ao mesmo a maior protegdo possivel, o que, por seu turno, exige uma proteg¢io também contra medidas
de cardter retrocessivo, inclusive na acep¢io aqui desenvolvida; d) As manifestagdes especificas e
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do Estado tdo logo seja concretizado, por meio de lei, um direito social
previsto na Constituig¢do Federal: o dever de ndo retroagir na conquista
atingida, aniquilando-a ou mesmo flexibilizando-a desarrazoadamente,
sob pena da pecha de inconstitucionalidade por agéo (ato inconstitucional
de revogacio). O classico conceito de J.J. Gomes Canotilho bem resume o
significado que a doutrina, com pouca divergéncia, extrai desse principio:

O nucleo essencial dos direitos sociais ja realizado e efetivado pelo
legislador encontra-se constitucionalmente garantido contra medidas
estatais que, na pratica, resultem em anulagio, revogagio ou aniquilagdo
pura e simples desse ntcleo essencial, de tal sorte que a liberdade de
conformagio do legislador e a inerente autoreversibilidade encontram
limitagdo no nicleo essencial ja realizado®®

Entre nds, é também paradigmatica a ligdo de Luiz Roberto Barroso:

Por este principio, que ndo é expresso, mas decorre do sistema
juridico-constitucional, entende-se que se uma lei, ao regulamentar
um mandamento constitucional, instituir determinado direito, ele
se incorpora ao patriménio juridico da cidadania e ndo pode ser
arbitrariamente suprimido. Nessa ordem de idéias, uma lei posterior
ndo pode extinguir um direito ou uma garantia, especialmente as de
cunho social, sob pena de promover um retrocesso, abolindo um direito
fundado na Constitui¢do. O que se veda é o ataque a efetividade da
norma que foi alcangada a partir de sua regulamentagio. Assim, por

28

expressamente previstas na Constitui¢éo, no que diz com a protegdo contra medidas de cunho retroativo
(na qual se enquadra a protegdo dos direitos adquiridos, da coisa julgada e do ato juridico perfeito)

ndo dio conta do universo de situagdes que integram a nogio mais ampla de seguranga juridica, que,

de resto, encontra fundamento direto no artigo 5°, caput, da nossa Lei Fundamental e no principio

do Estado social e democratico de Direito; e)O principio da protegdo da confianga, na condigdo de
elemento nuclear do Estado de Direito (além da sua intima conex&o com a prépria seguranca juridica)
impde ao poder piiblico — inclusive (mas nao exclusivamente) como exigéncia da boa-fé nas rela¢des

com os particulares — o respeito pela confianga depositada pelos individuos numa certa estabilidade e
continuidade da ordem juridica como um todo e nas relagdes juridicas especificamente consideradas; f)Os
6rgios estatais, especialmente como coroldrio da seguranca juridica e prote¢do da confianga, encontram-
se vinculados ndo apenas as imposi¢des constitucionais no &mbito da sua concretizagio no plano
infraconstitucional, mas estdo sujeitos a uma certa auto-vinculagéo em relagio aos atos anteriores. Esta,
por sua vez, alcanga tanto o legislador, quando os atos da administragao e, em certa medida, dos 6rgios

jurisdicionais, aspecto que, todavia, carece de maior desenvolvimento do que o permitido pelos limites

do presente estudo; g)Negar reconhecimento ao principio da proibi¢do de retrocesso significaria, em
dltima andlise, admitir que os 6rgios legislativos (assim como o poder publico de modo geral), a despeito
de estarem inquestionavelmente vinculados aos direitos fundamentais e as normas constitucionais em
geral, dispoem do poder de tomar livremente suas decisdes mesmo em flagrante desrespeito a vontade
expressa do Constituinte. (SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia do Direito Fundamental a Seguranga
Juridica: dignidade da pessoa humana, direitos fundamentais e proibigdo do retrocesso social no direito
constitucional brasileiro. Revista Brasileira de Direito Piiblico - RBDP, Belo Horizonte, ano 3, n.11, p. 111-
156, out./dez. 2005)

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢ao. Coimbra: Coimbra,
2008. p. 339-840)
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exemplo, se o legislador infranconstitucional deu concretude a uma norma
programatica ou tornou viavel o exercicio de um direito que dependia de
sua intermediagio, nio podera simplesmente revogar o ato legislativo,
fazendo a situagdo voltar ao estado de omissdo legislativa anterior’.

Em consonincia com esse principio, os direitos sociais prestacionais
(os quais exigem uma atuagdo positiva do Estado — caso dos direitos
previdencidrios), malgrado previstos na Constitui¢do da Reptblica de
modo programatico, também assumem uma feigdo de defesa, pelo menos
no que toca ao nido-retrocesso, d'onde se pode extrair um viés juridico
subjetivo nessa modalidade de direitos. Portanto, a revogag¢do em comento,
em sua exegese contestada, atentaria contra a proibi¢do do retrocesso ao
aniquilar arbitraria e injustificadamente o direito do deficiente intelectual
ou mental pensionista ao trabalho, tornando-se a norma legal revogatéria
sindicavel em face de sua inconstitucionalidade.

Sob semelhante vertente, ao se encaixar no mercado de trabalho
convicto de que tal fato ndo implicaria na negativa de percepgio futura
de pensdo por morte, forte em expressa lei garantidora entdo vigente e,
contudo, posteriormente ver ruir essa justa expectativa, sentira o deficiente
mental e/ou intelectual uma clara quebra da confianga depositada no Estado-
Previdéncia. Sobre o principio da confianga, afianga CANOTILHO:

[..] o cidadio deve poder confiar em que aos seus actos ou as decisdes
publicas incidentes sobre os seus direitos, posi¢des juridicas e relagdes,
praticados ou tomadas de acordo com as normas juridicas vigentes,
se ligam os efeitos juridicos duradouros, previstos ou calculados com
base nessas mesmas normas.

Dessarte, considerando que a proibigio do retrocesso e a protegio da
confianga limitam a liberdade estatal de alterar sua conduta e de modificar
atos que produziram vantagens aos destinatarios, derrocando a confianga
depositada pelos individuos na estabilidade das conquistas sociais, acredita-se
que a leitura mais razodavel da prefalada alteragdo legislativa seja no sentido
oposto — orientada para eliminagdo do redutor percentual da pensdo por
morte no caso de cumulacio desse beneficio com a remuneragio decorrente
de trabalho por parte do deficiente mental ou intelectual.

29 BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a Efetividade de Suas Normas . Rio de Janeiro:

Renovar, 1996. p. 152-153

30 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. p. 373.
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A questio, como visto, encontra-se superada na atualidade. Com efeito,
corrigindo a omissdo identificada acima, veio a lume logo apés a Lei 11.183,
de 04 de novembro de 2015, que inseriu um § 6° ao Art. 77 da Lei 8.213/91
dispondo expressa e claramente que o exercicio de atividade remunerada néo
impede a concessdo ou manutengdo da parte individual da pensdo do dependente
com deficiéncia intelectual ou mental. O dispositivo a um s6 tempo volta a
regulamentar expressamente a questdo e elimina o antigo redutor.

Inobstante, parece viavel concluir que o papel da Lei 11.183/15 no
que toca a inclusio do citado §6° ao Art. 77 da Lei de Beneficios foi apenas
o de expungir qualquer divida causada pelo vazio legislativo decorrente da
supressdo do §4-do Art. 77 pela Lei 11.185/15, trazendo maior seguranga
juridica ao direito aqui tratado.

4 A DECISAO PROLATADA NOS AUTOS DO AGRAVO DE INSTRUMENTO
N° 5020956-75.2015.4.04.0000, TRAMITANTE NO TRIBUNAL REGIONAL
FEDERAL DA 42 REGIAO

Porquanto proficuo ao desfecho dessa breve exposigdo, cabe trazer a
lume o acérddo do Agravo de Instrumento n° 5020956-75.2015.4.04.0000/
RS, tramitante no Tribunal Regional Federal da 4* Regido, que, confirmando
decisdo antecipatéria de tutela prolatada pelo Juiz Federal da 20° Vara
da Justica Federal de Porto Alegre nos autos da Agdo Civil Publica de n°
5093240-58.2014.404.7100/RS, ajuizada conjuntamente pelo Ministério
Publico Federal e Defensoria Publica da Unido contra o INSS, adentrou
no tema objeto deste estudo.

A pretensdo antecipatéria dos autores era no sentido de coibir o
indeferimento ou cancelamento e a cobranga das prestacoes pagas a titulo
de pensio por morte ou auxilio-reclusio para dependentes com deficiéncia
intelectual ou mental que os tornam relativamente incapazes, mas, ainda
assim, tenham trabalhado antes da vigéncia da Lei n® 12.470/2011.

Ao apreciar o pedido, assim verberou o magistrado, conforme
relatado no acérdio acima citado:

Interessa, neste processo, analisar o efeito, no recebimento da prestagéo
previdencidria, do trabalho remunerado do filho ou irméao que tenha deficiéncia
intelectual ou mental que o torne absoluta ou relativamente incapaz.

A matéria ndo é nova, pois a promog¢do da integragio das pessoas
com necessidades especiais vem de longa data, sendo suficiente, para
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a decisdo da presente liminar, tomar como ponto de partida alLei n°
7.853, de 24/10/1989, que estabeleceu normas gerais para assegurar o
pleno exercicio dos direitos individuais e sociais das pessoas portadoras
de deficiéncias e sua efetiva integragdo social.

Dentre as diferentes areas de atuagdo governamental, foi prevista
a formagio profissional e do trabalho, mediante diretrizes a fim de a
pessoa com necessidades especiais ser qualificada para o mercado de
trabalho e ter condigdes favorecidas de obter ocupagdes nos setores
publico e privado:

]

Tem-se, portanto, de um lado, a protecdo da pessoa com necessidades
especiais mediante o recebimento de beneficios da Previdéncia Social na
Jalta do segurado responsdvel por ela (morte ou prisio) e, de outro lado, o
estimulo da inser¢do dessa pessoa no mercado de trabalho, inclusive pelo
estabelectmento de cotas.

O sistema parece adequado, mas surge um conflito aparente quando a
pessoa com necessidades especiais esta inserida no mercado de trabalho
e torna-se elegivel ao recebimento de pensdo ou auxilio-reclusdo em
virtude da morte ou encarceramento do segurado do qual depende.
Nesses casos, o fato de a pessoa com deficiéncia estar exercendo
atividade remunerada pode ser interpretado pelo INSS como indicativo
da sua capacidade para o trabalho ou da independéncia econémica,
logo motivos para excluir a caracterizagdo da qualidade de dependente
(LBPS, art. 16, acima transcrito). E assim tem procedido a autarquia,
conforme, exemplificativamente, constatado na Ag¢do Ordindria n°
5007306-06.2012.404.7100, desta 20a Vara Federal de Porto Alegre/RS,
mencionada pelos autores, em que o INSS cancelou a pensio por morte
recebida por filho maior invalido do segurado falecido, pois o beneficidrio
manteve vinculo de emprego enquanto recebia essa prestagdo, além de
nfo ter sido identificada a incapacidade em pericia médica.

Compulsando os autos daquele processo, verifica-se que o cancelamento
administrativo da pensio deveu-se ao exercicio de trabalho remunerado
do beneficidrio e a conclusdo da pericia de que haveria retardo mental
leve, gerando incapacidade apenas para profissdes que exijam alta
escolaridade ou intelecto (despacho, parecer da perita, laudo pericial,
decis@o e acérdio no recurso no Evento 159, PROCADM]I, pp.,
respectivamente, 45, 47, 73/74, 78 e 80/81).
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Por outro lado, a pericia judicial reconheceu a ‘incapacidade laborativa
total e definitiva desde a infAncia’. Mesmo assim foi prolatada sentenga de
improcedéncia, em 21/11/2014, prevalecendo o fato de o beneticidrio ter
trabalhado como empregado, afastando, assim, a dependéncia econdmica.

Aquele beneficio, entretanto, continua sendo pago em cumprimento a
decisdo do E. TRF da 4a Regido no Agravo de Instrumento n° 5018142~
95.2012.404.0000, Quinta Turma, Relatora Vivian Josete Pantaledo
Caminha, juntado aos autos em 23/01/20183, de cujo voto transcrevo:

Portanto, a meu ver, o autor apresenta sintomas psiquiatricos cronicos
e comprometimento da capacidade cognitiva e afetiva decorrentes de
Retardo Mental que o incapacita para a vida laborativa de forma total
e permanente. Mesmo com tratamento médico sugerido, o grau de
comprometimento ndo ira reverter. Podera melhorar parcialmente
a qualidade de vida e reduzir o impacto dos sintomas. O inicio da
doenga foi desde a infincia do autor e a incapacidade remonta a
adolescéncia, nfo sendo possivel precisar a data. O autor até podera
fazer alguma atividade ‘laborativa’ para fins terapéuticos-ocupacionais,
mas sem a responsabilidade de auto sustento, pois sua patologia tende
a piorar e limitar sua capacidade produtiva ja comprometida com o
passar do tempo. Além disso, ele foi interditado judicialmente (agdo
n.° 50181429520124040000), por decisdo transitada em julgado em
23/10/2008. O fato de o autor ter mantido um vinculo empregaticio
entre os anos de 2008 e 2010 nio afasta a sua dependéncia econémica
frente ao segurado falecido. A questdo foi muito bem abordada pelo
Ministério Publico Federal, em promogéo constante do EVENTO
67, cujas razdes permito-me transcrever: Nos termos da legislagdo
previdencidria, o estado de invalidez do filho maior do segurado falecido
- a fundamentar o enquadramento no art. 16, inciso I, da Lei 8.213/91
e, via de consequéncia, como titular do direito a pensdo por morte -, em
que pese as consideragdes tecidas pelo d. Juizo quanto ao seu momento
de eclosio (até os 21 anos), ndo pode ser afastado, tdo s6, pela simples
constatagio de ter o beneficidrio desempenhado trabalho remunerado.
Nesse sentido, a interpretagdo sistematica dos arts. 108 e 109 do RPS1
indica que a condigio de invalidez deve ser verificada pela pericia médica
do INSS, ou seja, unicamente sobre a efetiva capacidade laborativa do
periciado, ndo sendo possivel concluir que todo e qualquer trabalho
realizado, por si 56, seja prova de aptiddo para o sustento préprio. Bem
possivel, por exemplo, como alids alega o Autor ser o seu caso, terem
ocorrido apenas tentativas de ingresso no mercado de trabalho, em
especial por intermédio de programas especificos de inclusdo social
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de deficientes, que nfo possam ser verdadeiramente assimilados, no
contexto geral, como um modo continuo, concreto e real de sustento
préprio, disponivel ao deficiente, e que, porém, geram inscri¢do na
Previdéncia Social como segurado. Conclusdo diversa importaria em
negar o direito a prote¢io previdenciaria a tal categoria de invalidos,
Ja que, preexistente a deficiéncia, ndo poderdo também se aposentar
ou perceber auxilio-doenga. Inclusive a prépria Lei 8.218/91 prevé a
manutengio da pensdo do dependente com deficiéncia intelectual ou
mental que exerga atividade remunerada. De fato, conforme o § 4° do
art. 77, a parte individual da pensdo do dependente com deficiéncia
intelectual ou mental que o torne absoluta ou relativamente incapaz,
assim declarado judicialmente, que exerca atividade remunerada,
serd reduzida em 80% (trinta por cento), devendo ser integralmente
restabelecida em face da extingfo da relagfio de trabalho ou da atividade
empreendedora. (grifei) Como bem salientado no parecer ministerial,
caso lhe seja negado o beneficio de pensio por morte, ndo restard ao
autor outra alternativa senio o desamparo, porque certamente nio
lograré obter aposentadoria por invalidez, por ser a incapacidade
anterior ao vinculo empregaticio, tendo se manifestado a doenga,
inclusive, antes da morte do segurado. (negritos no original)

Para resolver esse conflito, na esteira da decisdo do TRFE, é preciso considerar
que o conceito de incapacidade para fins previdencidrios tem sido ampliado
pela jurisprudéncia nos itltimos anos, para alcangar, ndo apenas a capacidade
[isica ou mental decorrente de doenga, sindrome ou deficiéncia, mas também
a probabilidade de a pessoa ser efetrvamente inserida no mercado do trabalho.
Nesse contexto, também sio levados em consideragdo, exemplificativamente, a
idade, 0 grau de instrugdo, a qualificagdo profissional e a vocagdo econdmica
do local de residéncia.

L

Diante desse conceito amplo de incapacidade do segurado, é correto afirmar
que continua sendo incapaz o portador de doenga mental que obtém
emprego valendo-se do sistema de cotas ou de outras medidas de promogdo
do trabalho, afinal ndo howve qualquer altera¢do na sua condi¢do pessoal,
apenas tendo sido vencida a barreira de acesso ao mercado de trabalho
em virtude da politica piblica especifica. Via de consequéncia, persiste a
condigdo de dependente.

A resposta facil, portanto, é que, uma vez cessado o trabalho remunerado,
deve ser prontamente restabelecido o beneficio previdencidrio, ndo



Samuel Mota de Aquino Paz 357

servindo aquele vinculo como indicio da recuperagio da capacidade
ou de cessagiio da dependéncia econdmica.

Mais complexa, é a analise da coexisténcia do recebimento dos salarios
e das prestagdes do beneficio.

Desde a vigéncia da Lei n°® 12.470/2011, em 01/09/2011, que incluiu
0 § 4° no artigo 77 da Lei n° 8.213/1991, a questio esté resolvida,
pela redugdo de 30% da renda do beneficio do dependente com
deficiéncia intelectual, que tenha sido interditado:

Art. 77. A pensido por morte, havendo mais de um pensionista, sera
rateada entre todos em parte iguais.

L]

§ 4° A parte individual da pensio do dependente com deficiéncia
intelectual ou mental que o torne absoluta ou relativamente incapaz,
assim declarado judicialmente, que exerca atividade remunerada,
serd reduzida em 30% (trinta por cento), devendo ser integralmente
restabelecida em face da extingdo da relagio de trabalho ou da atividade
empreendedora. (Incluido pela Lei n® 12.470, de 2011)

Admite-se, assim, desde 01/09/2011, o recebimento de 70% da prestagio
da pensdo ou do auxilio-reclusio pelo dependente concomitantemente
ao salario ou renda da atividade empreendedora.

O memorando do INSS atacado nesta agdo, cujo inteiro teor nio foi
anexado aos autos, limitou a disciplina acima aos fatos geradores (6bito
e reclusfo) ocorridos a partir de 01/09/2011, pelo menos é o que se
infere do excerto transcrito no Oficio n° 547/2014 - GEXPOA/INSS
(Evento 1, PROCADMZ, pp. 11/14).

Nesse aspecto temporal, data vénia, deve ceder o entendimento de
que os beneficios originados de tatos anteriores a Lei n° 12.470/2011
nio poderiam ser atingidos pela redugio de 30%, isto porque
inexiste direito adquirido a regime juridico e a prote¢do contra
a irretroatividade da lei resume-se a ser vedado aplicar a redugio de
30% as prestagdes devidas anteriormente a vigéncia da citada regra.
Ou seja, as parcelas das pensdes e auxilios-reclusdo devidas até a
competéncia de agosto de 2011 nio podem sofrer a redugio de 30%,
porquanto nio havia semelhante previsdo em lei. Contudo, as parcelas
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devidas a partir de 01/09/2011, inclusive pelos benetficios mais antigos,
podem sofrer validamente o desconto de 30% se verificada a hipétese
discutida - a lei atinge os fatos ocorridos na sua vigéncia (recebimento
do beneficio e da renda do trabalho).

Resta assim, o enfrentamento da situagio exposta no pedido de
medida liminar, do exercicio da atividade remunerada anteriormente
a publicagdo da Lei n® 12.470/2011.

Em casos analogos, quando o segurado auferiu renda em perfodo no
qual ja ndo detinha capacidade para o trabalho, segundo apurado em
pericia judicial, a TNU e o TRF da 47 Regido decidiram serem devidas
as prestagdes do beneficio, pois houve o indeferimento administrativo
pelo INSS e o segurado se viu obrigado a manter-se em atividade para
a obtengfo do sustento (TNU, Stmula 72, DJ 13/03/2013 e TRF4,
AC 0020407-63.2014.404.9999, Quinta Turma, Relator Luiz Carlos
de Castro Lugon, D.E. 21/01/2015). Ou seja, admitiu-se a cumulagéo
pelo segurado da prestagdo previdencidria por invalidez com a renda
do trabalho.

Quanto ao dependente incapaz, a cumulagdo dos proventos ndo pode
ser imputada a qualquer agio ou omissdo da autarquia previdenciaria,
suscitando a pergunta se foi licita essa cumulagao.

Consoante acima exposto, a incapacidade persistiu, apesar do
desempenho de atividade remunerada pelo dependente. Por outro lado, é
legitimo admitir que essa atividade propiciou remuneragio de reduzido
valor, como normalmente acontece em tais situagdes, pelo que também
continuou inalterada a presuncio de dependéncia econémica frente
ao segurado (Lei n° 8.213/1991, art. 16, § 4°). Logo, sendo omissa a
legislagdo na época e mantida a condi¢io de dependente, era devido o
beneticio concomitantemente ao recebimento de renda pelo trabalho do
incapaz. Solugdo que vem ao encontro da politica ptblica de promogio
do trabalho em favor das pessoas com deficiéncia.

Atualmente, a matéria estd mais bem regulada na lei, sendo devido o
desconto de 30%, mesmo para os beneticios cujo fato gerador ocorreu
antes da Lei n® 12.470/2011.

Demonstrada, assim, a verossimilhanga nos argumentos dos autores,
ao passo que o perigo de dano de dificil reparagio decorre da natureza
alimentar do beneficio e da sua fungdo de substituir a renda do segurado
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do qual depende o beneficiario incapaz, autorizando a presungio de
que a sua falta prejudica a subsisténcia do favorecido®'.

Irresignado, o INSS, por intermédio da Procuradoria Federal

responsavel, interpds recurso de agravo de instrumento contra a decisdo.
Ap6s citar (e aderir) aos fundamentos da decisdo recorrida, a Juiza Federal
Relatora do Al n° 5020956-75.2015.4.04.0000/RS complementou:

A decisdo hostilizada, magistralmente fundamentada, ndo manda
retroagir a aplicagdo do percentual aos beneficios deferidos antes
do citado diploma legal. Ao contrario, reconhece que as parcelas
devidas a partir de 01/09/2011, inclusive pelos beneticios mais antigos,
podem sofrer validamente o desconto de 30% se verificada a hipétese
discutida - a lei atinge os fatos ocorridos na sua vigéncia (recebimento
do beneficio e da renda do trabalho). (grifei)

A decisdo conclui, porém, diferentemente do INSS, que por ndo poder
retroagir e porque ndo havia disciplina especifica para os casos hoje previstos
na lei 12.470/2011, nfio ha fundamento para o cancelamento dos beneficios.
Os atos juridicos e seus efeitos devem ser preservados integralmente.

Nao hd possibilidade de cessagdo dos beneficios e muito menos de desconto
anteriormente d inovagdo legislativa, porquanto a legisla¢do na época,
quanto ao ponto, era omissa. Sendo mantida a condi¢do de dependente,
ndo havia impedimento legal ao recebimento concomitante do beneficio
previdencidrio (pensio por morte ou auxilio-reclusdo) e a renda proveniente
do trabalho do incapaz.

Se a lei atualmente é mais adequada para regular situagdes como esta,
que se aplique a lei na sua eficécia prospectiva, nunca para dela extrair
que pela sua inexisténcia anterior, ndo havia fundamento legal para a
concesséo dos beneficios.

A decisio agravada é primorosa, analisa com profundidade as circunstdncias
da questdo posta. Aos seus termos apenas agrego que a legislagdo anterior, ao
ndo vedar o recebimento concomitante, pela pessoa com deficiéncia mental ou
intelectual do valor das pensoes ou auzilios-reclusio e dos saldrios porventura
auferidos com a obtengdo de trabalho, e ao ndo reduzir seus beneficios

31

BRASIL, Tribunal Regional Federal da 4® Regido. Agravo de Instrumento N° 5020956-75.2015.4.04.0000.
Relator(a) Tais Schilling Ferraz. Disponivel em: <https://eproc.trf4.jus.br/eproc2trf4/controlador.
phpPacao=acessar_documento_publico&doc=41445960466023951020000000405&evento=414459604
66023951020000000100&key=a6601bdbcs2elcedeseeesssedes902asfacef1asdsfbossafs34f52c91271-
e0>. Acesso em: 11 abr. 2016.
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previdencidrios, é consentdnea com a prépria histéria por que transitam
os direitos dos portadores de deficiéncia. A legislagdo que lhes assegura
mecanismos minimos para inser¢do social e no mercado de trabalho é ainda
recente, e sua efetrvidade apenas mazis recentemente se comega a fazer sentir
e ¢ neste contexto que surge a Lei 12.470, estabelecendo um redutor no
valor dos beneficios para os que conseguiram ingressar em atividades que
contribuam (embora talvez nio garantam) a sua subsisténcia.

Destarte, mantenho incélume a decisdo atacada e indefiro o pedido
de efeito suspensivo.

Intimem-se, sendo o agravado para os fins do artigo 527, V, do CPC.
Porto Alegre, 06 de julho de 2015%.

Como se observa, o Judicidrio manifestou-se recentemente sobre
o tema e, assim fazendo, seguiu a linha de raciocinio aqui defendida para
assentar a possibilidade de percep¢io simultanea de pensio por morte com
remuneragio laboral pelo deficiente mental/intelectual. Mais ainda — e
nisso consiste o seu grande e prospectivo destaque — o julgado conclui
que esse entendimento independe de expressa disposigdo legal, haja vista
que a omissdo deve ser interpretada em favor do deficiente.

Percebe-se, com efeito, que o Tribunal respaldou a integridade do
beneficio de pensdo por morte dos deficientes trabalhadores mesmo se
concedidos antes da Lei 12.470/2011 (a qual tratou original e expressamente
sobre o tema). Sufragou, com isso, o entendimento de que ali ndo se instituiu
originalmente um direito — o do deficiente trabalhador cumular penséo
com remuneragdo, de hd muito concebivel —mas apenas um circunstancial
redutor percentual. Assim que, se a instituigdo desse redutor ndo retroagiu
para limitar o valor das pensdes por morte originadas anteriormente ao
seu advento, a sua extingdo silenciosa pela Lei 11.185/15 também nio
deveria implicar na eliminagdo do Direito em si — agora irrestrito - da
cumulagdo desses ganhos para o futuro. Essa discussdo tltima, contudo,
perde seu objeto, como dito, na medida em que ressurge disposigdo expressa
garantindo o direito a cumulatividade aqui tratada.

A decisdo é recente e ainda ndo passou pelo crivo das cortes
superiores (segundo consulta processual, houve interposi¢do de Recurso
Especial contra a decisdo). Porém, o entendimento prevalecente parece

32 BRASIL, op. cit.
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alertar para o fato de que o Judicidrio esta vigilante quanto ao tema e néo
permitira interpretagdes prejudiciais aos direitos dos deficientes.

5 CONCLUSAO

Como visto, o objetivo da pensdo por morte é prover a subsisténcia
do individuo que depende do segurado em caso de morte deste, no fito
de garantir o padrio financeiro gozado pelo beneficiario antes do evento
fatal — respeitado, reitere-se, o teto da Previdéncia (Art. 74 ¢/c Art. 35 da
Lei 8.213/91). Em outras palavras, a despeito das nefastas e inevitéveis
implicagdes da morte do segurado na vida de quem dele depende, no que diz
respeito ao sustento desses dependentes, cabe ao seguro social garanti-lo.

Tendo isso em conta, ha que se considerar que por maior que seja
a ampliagdo do mercado de trabalho para o deficiente mental/intelectual
nessa quadra histérica, a realidade subjacente a norma mostra que, devido
as suas limitagdes, muito dificilmente esses individuos conseguirdo galgar
— e menos chances ainda tém de manter - o padrio financeiro de que
dispunham antes da morte do segurado, que continuou provendo-lhes o
sustento enquanto em vida. A bem da verdade, o papel do trabalho é muito
mais terapéutico do que propriamente remuneratério.

Ademais, muito embora participem da Previdéncia Social em razdo
do trabalho formal, o carater pré-existente da doenga mental ou limitagio
intelectual que os afligem impede que esses individuos venham a perceber
auxilio-doenga e aposentadoria por invalidez caso ndo consigam prosseguir
com as atividades laborais — fato este que é muito comum, sobretudo
em decorréncia do natural ciclo de altos e baixos das patologias que os
limitam, e que torna extremamente arriscado para o deficiente e sua
tamilia a opgdo pelo trabalho se tal deciséo aniquilar o direito ao beneficio
de pensdo por morte.

De tudo quanto posto, ao que se observa, houve ao longo dos anos
uma evolugdo legislativa quanto ao tema aqui tratado, no sentido de
beneficiar o deficiente mental e/ou intelectual e clarificar o seu direito a
cumulagdo de pensdo por morte na qualidade de dependente com o exercicio
de atividade remunerada.

Outrossim, inobstante tenha o legislador revogado temporariamente
a disposigdo que autorizava expressamente a percepgio de pensdo por
morte do deficiente mental e/ou intelectual simultaneamente ao exercicio
de atividade laboral remunerada por parte do beneficiario, uma leitura
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constitucionalmente adequada do caso e iluminada pelo atual estagio
evolutivo consensual de protecio e inclusdo social do deficiente parece
orientar no sentido de que, o que houve, em verdade, foi um avango no
sentido de extirpar do ordenamento juridico mais um entrave ao proticuo
ingresso do deficiente mental e/ou intelectual no mercado de trabalho,
qual seja a limitagdo percentual no seu presente (ou futuro) beneticio
previdenciario de pensdo por morte.

Essa interpretagio parece ter sido corroborada pela dicgdo expressa
do § 6° do Art. 77 da Lei 8.213/91, inserido pela Lei 11.183/15, ao dispor,
expressa e claramente, que o exercicio de atividade remunerada ndo impede
a concessio ou manutengdo da parte individual da pensdo do dependente
com deficiéncia intelectual ou mental.
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