VOTO VOGAL CONJUNTO - ADI 2110 E ADI 2111

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN: Conforme consta do
acutissimo relatério apresentado pelo e. Ministro Nunes Marques, que
adoto, as presentes acgOes diretas questionam dispositivos da Lei
8213/1991, na redagao que lhes foi conferida pela Lei 9876/1999.

A ADI 2110 foi ajuizada pelo Partido Comunista do Brasil; pelo
Partido dos Trabalhadores; pelo Partido Democratico Trabalhista e pelo
Partido Socialista Brasileiro.

A seu turno, a ADI 2111 foi ajuizada pela Confederacao Nacional
dos Trabalhadores Metaltrgicos.

As medidas cautelares foram negadas pelo Plenario deste Supremo
Tribunal Federal, como se pode depreender das ementas, que aqui
reproduzo:

“DIREITO CONSTITUCIONAL E PREVIDENCIARIO.
PREVIDENCIA SOCIAL. CALCULO DOS BENEFICIOS.
FATOR PREVIDENCIARIO. SALARIO MATERNIDADE:
CARENCIA. SALARIO-FAMILIA. REVOGACAO DE LEI
COMPLEMENTAR POR LEI ORDINARIA. ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE: A) DOS ARTIGOS 25, 26, 29 E
67 DA LEI N° 8.213, DE 24.07.1991, COM A REDACAO QUE
LHES FOI DADA PELO ART. 2° DA LEI N° 9.876, DE
26.11.1999; B) DOS ARTIGOS 3¢, 52 62 7° E 9° DA LEI N* 9.876,
DE 26.11.1999, ESTE ULTIMO NA PARTE EM QUE REVOGA
A LEI COMPLEMENTAR 84, DE 18.01.1996; C) DO ARTIGO 67
DA LEI N°¢ 8213, DE 24.07.1991, NA PARTE EM QUE
CONTEM ESTAS EXPRESSOES: "E A APRESENTACAO
ANUAL DE ATESTADO DE VACINACAO OBRIGATORIA.
ALEGACAO DE VIOLACAO AOS ARTIGOS 62, 72, XXIV, 24,
XII, 193, 201, II, IV, E SEUS PARAGRAFOS 1¢, 32 E 7%, DA
CONSTITUICAO FEDERAL. MEDIDA CAUTELAR. 1. Na ADI
n° 2.111 ja foi indeferida a suspensao cautelar do arts. 3° e 2° da
Lei n°® 9.876, de 26.11.1999 (este ultimo na parte em que deu
nova redagao ao art. 29 da Lei n° 8.213, de 24.7.1991). 2. O art. 5°
da Lei 9.876/99 é norma de desdobramento, que regula o
calculo do salario-de-beneficio, mediante aplicagao do fator
previdencidrio, cujo dispositivo nao foi suspenso na referida
ADI n° 2.111. Pelas mesmas razoes nao € suspenso aqui. 3. E



como a norma relativa ao "fator previdencidrio" nado foi
suspensa, € de se preservar, tanto o art. 6°, quanto o art. 7° da
Lei n® 9.876, de 26.11.1999, exatamente para que nao se venha,
posteriormente, a alegar a violacao de direitos adquiridos, por
falta de ressalva expressa. 4. Com relacdo a pretendida
suspensao dos artigos 25, 26 e de parte do art. 67 da Lei n®
8.213/91, em sua redagao origindria e também na que lhe foi
dada pela Lei n® 9.876/99, bem como do artigo 9° desta tltima,
os fundamentos juridicos da inicial ficaram seriamente abalados
com as informagoes do Congresso Nacional, da Presidéncia da
Republica e, sobretudo, com o parecer da Consultoria Juridica
do Ministério da Previdéncia e Assisténcia Social, nao se
vislumbrando, por ora, nos dispositivos impugnados, qualquer
afronta as normas da Constitui¢ao. 5. Medida cautelar
indeferida, quanto a todos os dispositivos impugnados”. (ADI
2110 MC, Rel. Min. Sydney Sanches, Tribunal Pleno, julgado em
16.03.2000).

“DIREITO CONSTITUCIONAL E PREVIDENCIARIO.
PREVIDENCIA SOCIAL: CALCULO DO BENEFICIO. FATOR
PREVIDENCIARIO. ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE DA LEI N° 9.876, DE 26.11.1999,
OU, AO MENOS, DO RESPECTIVO ART. 2¢ (NA PARTE EM
QUE ALTEROU A REDACAO DO ART. 29, "CAPUT',
INCISOS E PARAGRAFOS DA LEI N® 8.213/91, BEM COMO
DE SEU ART. 3e. ALEGACAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL DA LEI, POR
VIOLACAO AO ART. 65, PARAGRAFO UNICO, DA
CONSTITUICAO FEDERAL, E DE QUE SEUS ARTIGOS 2°
(NA PARTE REFERIDA) E 3¢ IMPLICAM
INCONSTITUCIONALIDADE MATERIAL, POR AFRONTA
AOS ARTIGOS 5° XXXVI, E 201, § 1° E 7% DA
CONSTITUICAO FEDERAL, E AO ART. 3° DA EMENDA
CONSTITUCIONAL N° 20, DE 15.12.1998. MEDIDA
CAUTELAR. 1. Na inicial, ao sustentar a inconstitucionalidade
formal da Lei n® 9.876, de 26.11.1999, por inobservancia do
paragrafo tinico do art. 65 da Constituicao Federal, segundo o
qual "sendo o projeto emendado, voltara a Casa iniciadora", nao
chegou a autora a explicitar em que consistiram as alteragoes
efetuadas pelo Senado Federal, sem retorno a Camara dos
Deputados. Deixou de cumprir, pois, o inciso I do art. 3o da Lei
n® 9.868, de 10.11.1999, segundo o qual a peticdao inicial da



AD.. deve indicar "os fundamentos juridicos do pedido em
relacao a cada uma das impugnacoes”. Enfim, nao satisfeito esse
requisito, no que concerne a alegacao de inconstitucionalidade
formal de toda a Lei n° 9.868, de 10.11.1999, a Acao Direta de
Inconstitucionalidade nao é conhecida, nesse ponto, ficando, a
esse respeito, prejudicada a medida cautelar. 2. Quanto a
alegacao de inconstitucionalidade material do art. 20 da Lei n®
9.876/99, na parte em que deu nova redagao ao art. 29, "caput",
incisos e paragrafos, da Lei n® 8.213/91, a um primeiro exame,
parecem corretas as objecOes da Presidéncia da Republica e do
Congresso Nacional. E que o art. 201, §§ 1o e 70, da C.F.,, com a
redagao dada pela E.C. n® 20, de 15.12.1998, cuidaram apenas,
no que aqui interessa, dos requisitos para a obtencao do
beneficio da aposentadoria. No que tange ao montante do
beneficio, ou seja, quanto aos proventos da aposentadoria,
propriamente ditos, a Constituicao Federal de 5.10.1988, em seu
texto origindrio, dele cuidava no art. 202. O texto atual da
Constitui¢ao, porém, com o advento da E.C. n°® 20/98, ja nao
trata dessa matéria, que, assim, fica remetida "aos termos da
lei", a que se referem o "caput” e 0 § 70 do novo art. 201. Ora, se
a Constituigao, em seu texto em vigor, ja nao trata do calculo do
montante do beneficio da aposentadoria, ou melhor, dos
respectivos proventos, nao pode ter sido violada pelo art. 20 da
Lei n® 9.876, de 26.11.1999, que, dando nova redagao ao art. 29
da Lei n® 8213/91, cuidou exatamente disso. E em
cumprimento, alids, ao "caput" e ao paragrafo 7o do novo art.
201. 3. Alias, com essa nova redacao, nao deixaram de ser
adotados, na Lei, critérios destinados a preservar o equilibrio
financeiro e atuarial, como determinado no "caput" do novo art.
201. O equilibrio financeiro é o previsto no orcamento geral da
Unido. E o equilibrio atuarial foi buscado, pela Lei, com
critérios relacionados com a expectativa de sobrevida no
momento da aposentadoria, com o tempo de contribuicao e
com a idade, até esse momento, e, ainda, com a aliquota de
contribuicdo correspondente a 0,31. 4. Fica, pois, indeferida a
medida cautelar de suspensao do art. 20 da Lei n® 9.876/99, na
parte em que deu nova redacao ao art. 29, "caput”, incisos e
paragrafos, da Lei n® 8.213/91. 5. Também nao parece
caracterizada violagao do inciso XXXVI do art. 50 da C.F., pelo
art. 30 da Lei impugnada. E que se trata, ai, de norma de
transicao, para os que, filiados a Previdéncia Social até o dia
anterior ao da publicagao da Lei, s depois vieram ou vierem a



cumprir as condi¢Oes exigidas para a concessdao dos beneficios
do Regime Geral da Previdéncia Social. 6. Enfim, a Agao Direta
de Inconstitucionalidade nao é conhecida, no ponto em que
impugna toda a Lei n® 9.876/99, ao argumento de
inconstitucionalidade formal (art. 65, pardgrafo unico, da
Constituicio Federal). E conhecida, porém, quanto a
impugnacao dos artigos 20 (na parte em que deu nova redacao
ao art. 29, seus incisos e paragrafos da Lei n° 8.213/91) e 30
daquele diploma. Mas, nessa parte, resta indeferida a medida
cautelar.” (ADI 2111 MC, Rel. Min Sydney Sanches, Tribunal
Pleno, julgado em 16.03.2000).

Os autores argumentam pela violacao dos artigos 62, 7°, XXIV, 24,
XII, 193, 201, II, IV e §§ 1°, 3% e 7% todos da Constituicao de 1988. Os

dispositivos invocados como parametro tem o seguinte teor:

“Art. 6° Sao direitos sociais a educacdo, a saude, a
alimentacdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a
seguranga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicao.

Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais,
além de outros que visem a melhoria de sua condigao social:

(-.)
XXIV — aposentadoria;

Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito
Federal legislar concorrentemente sobre:

(..)

XII - previdéncia social, protegao e defesa da satude;

Art. 193. A ordem social tem como base o primado do
trabalho, e como objetivo o bem-estar e a justiga sociais.

Paragrafo tunico. O Estado exercera a funcao de
planejamento das politicas sociais, assegurada, na forma da lei,
a participacao da sociedade nos processos de formulagao, de
monitoramento, de controle e de avaliacao dessas politicas.

Art. 201. A previdéncia social serd organizada sob a forma
do Regime Geral de Previdéncia Social, de carater contributivo
e de filiacdo obrigatoria, observados critérios que preservem o



equilibrio financeiro e atuarial, e atenderd, na forma da lei, a:
I - protecao a maternidade, especialmente a gestante;
IV - saldrio-familia e auxilio-reclusao para os dependentes

dos segurados de baixa renda;

()

§ 1° E vedada a adocdo de requisitos ou critérios
diferenciados para concessao de beneficios, ressalvada, nos
termos de lei complementar, a possibilidade de previsdao de
idade e tempo de contribuicao distintos da regra geral para
concessao de aposentadoria exclusivamente em favor dos
segurados:

I - com deficiéncia, previamente submetidos a avaliagao
biopsicossocial realizada por equipe multiprofissional e
interdisciplinar;

IT - cujas atividades sejam exercidas com efetiva exposicao
a agentes quimicos, fisicos e bioldgicos prejudiciais a saude, ou
associacao desses agentes, vedada a caracterizagio por
categoria profissional ou ocupagao.

(-)

§ 3° Todos os saldrios de contribui¢ao considerados para o

calculo de beneficio serao devidamente atualizados, na forma
da lei.

(-r)

§ 7° E assegurada aposentadoria no regime geral de
previdéncia social, nos termos da lei, obedecidas as seguintes
condigoes:

I - 65 (sessenta e cinco) anos de idade, se homem, e 62
(sessenta e dois) anos de idade, se mulher, observado tempo
minimo de contribuigao;

IT - 60 (sessenta) anos de idade, se homem, e 55 (cinquenta
e cinco) anos de idade, se mulher, para os trabalhadores rurais e
para os que exercam suas atividades em regime de economia
familiar, nestes incluidos o produtor rural, o garimpeiro e o

pescador artesanal.”

Vou me permitir, como os demais Pares, apresentar voto tinico para
ambas as agOes diretas. O objeto da ADI 2110, mais amplo, contém o da
ADI 2111. Para tentar tornar a exposicao mais organizada, Senhor
Presidente, vou analisar os dispositivos questionados em cinco itens, a

saber: a) Exigéncia de caréncia para a fruicdo de salario-maternidade,



artigos 25 e 26, da Lei 8213/1991; b) Ampliacdo do periodo basico de
calculo, artigo 29, Lei 8213/1991; c) Instituicao do Fator Previdencidrio,
artigos 29, da Lei 8213/1991 e artigos 3° 5°% 6° e 7° da Lei 9876/1999; d)
Exigéncias para concessao de saldrio-familia, artigo 67 da Lei 8213/1991;
e) Revogacao da Lei Complementar 84/1996 pelo artigo 9° da Lei
9876/1999.

Ressalvo que a matéria referente ao ndo conhecimento da alegacao

de inconstitucionalidade formal em razao da alegada ocorréncia de

modificacoes substanciais no texto do Projeto de Lei que originou as

normas ora impugnadas no ambito do Senado Federal, sem a devolucdo

para afericdio das mudancas pela Camara dos Deputados, ja foi

apreciada na decisdo que negou a medida liminar pleiteada, razao pela

qual reporto-me aquela decisio, que nao foi objeto de recurso,

inclusive.
O objeto da ADI 2110 compreende todos os cinco itens, de ‘a” a ‘e’. O
objeto da ADI 2111 refere-se ao item ’c’. Passo a analisa-los.

a) Exigéncia de caréncia para a fruicio de salario-maternidade,
artigos 25 e 26, da Lei 8213/1991:

Neste primeiro item, objeto da ADI 2110, impugna-se a alteragao,
promovida pela Lei 9876/1999, aos arts. 25 e 26, da Lei 8213/1991. A nova
redacao passou a exigir caréncia de 10 (dez) meses para concessao de
salario maternidade as contribuintes individuais, as seguradas especiais e
as facultativas. Argumenta-se pela violagdo ao principio da isonomia, eis
que semelhante exigéncia nao seria imposta as seguradas empregadas,
trabalhadora avulsa e empregada doméstica.

Reproduzo o teor dos dispositivos respectivos:

“Art. 25. A concessdao das prestagdes pecunidrias do

Regime Geral de Previdéncia Social depende dos seguintes

periodos de caréncia, ressalvado o disposto no art. 26:




III - saldrio-maternidade para as seguradas de que tratam

os incisos V e VII do caput do art. 11 e o art. 13 desta Lei: 10
(dez) contribui¢des mensais, respeitado o disposto no paragrafo

unico do art. 39 desta Lei; e (Redagdo dada pela Lei n®
13.846/2019

(--)

Paragrafo tnico. Em caso de parto antecipado, o periodo
de caréncia a que se refere o inciso III serd reduzido em namero
de contribui¢des equivalente ao niimero de meses em que o
parto foi antecipado. (Incluido pela Lei n® 9876/1999)

Art. 26. Independe de caréncia a concessao das seguintes

prestagoes:

(...)

VI - saldrio-maternidade para as seguradas empregada,
trabalhadora avulsa e empregada doméstica. (Incluido pela Lei
n® 9876/1999).”

Verifica-se que, desde a propositura da presente agao direta, o art. 25
ja foi alterado duas vezes, seja pela Medida Proviséria n.? 871/2019, seja
pela Lei 13.846/2019. Permanece, contudo, a exigéncia de caréncia de 10
(dez) meses para concessao do beneficio.

O periodo de caréncia conceitua-se como o numero minimo de
contribui¢des mensais indispensaveis para que o beneficidrio faga jus a
concessao. Esta ¢ definicao legal, contida no art. 24, da Lei 8213/1991.

A Lei 9876/1999 passou a exigir, das seguradas contribuintes
individuais, especiais e autonomas, que vertessem contribui¢oes ao
Regime Geral de Previdéncia Social (RGPS) por, pelo menos, 10 (dez)
meses antes de ter direito a frui¢ao do beneficio de salario-maternidade.

Semelhante exigéncia, nos termos do art. 26, ndo se verifica nos casos
das seguradas empregada, avulsa e doméstica.

Percebe-se, assim, que a dispensa de caréncia permanece para as
seguradas cujas relagoes de trabalho envolvem subordinacao.

Essa dispensa de caréncia foi engendrada pelo legislador para evitar
a discriminacdo das mulheres no mercado de trabalho, bem como para
assegurar os direitos das criancas de convivéncia com suas maes no
periodo inicial de suas vidas, assegurando-se, desta forma, plena eficacia



ao direito social previsto no inciso XX do art. 72 e do inciso II do art. 201,
todos da Constituigao da Republica.

Os que advogam pela constitucionalidade da exigéncia de caréncia
para as seguradas autonomas, especiais ou facultativas argumentam que,
na medida em que as mulheres classificadas em tais categorias
desenvolvem suas atividades laborais por conta propria nao haveria, para
elas, o risco de discriminagao pelos empregadores.

Da Exposicao de Motivos n.® 85/1999, que resultou na legislacao
alteradora, ora impugnada, extrai-se que a exigéncia de caréncia para as
trabalhadoras autonomas e seguradas especiais resultou da constatacao
de que muitas empregadas seriam registradas no final da gestacao apenas
para terem direito ao saldrio maternidade, que € obrigacao da Previdéncia
Social. A exigéncia de caréncia para as contribuintes individuais,
seguradas especiais e facultativas seria, dessa forma, meio de evitar
fraude ao sistema previdenciario, de contribuicdo obrigatdria.

No entanto, em meu sentir, pedindo vénia as compreensoes
contrarias, a exigéncia de cumprimento de caréncia, para fins de
concessao do salario maternidade, viola o principio da isonomia. Enfoco,
portanto, inconstitucionalidade no ponto e assim assento por trés
argumentos.

O primeiro deles é que o legislador previdenciario, ao exigir

contribuicao obrigatéria pelo prazo de 10 (dez) meses, tal como previsto
pela Lei 9876/1999, das trabalhadoras autonomas, assim o fez

presumindo a ma-fé destas mulheres trabalhadoras.

Inverte-se, assim, o raciocinio que deve conduzir a aplicagdo mais
adequada do direito, ou seja, de que a boa-fé se presume, ao passo em
que a ma-fé deve ser provada.

Nao é razoavel concluir que as trabalhadoras autonomas, chamadas
pelo legislador previdencidrio de contribuintes individuais, fraudariam o
sistema previdencidrio, ou seja, filiar-se-iam ao Regime Geral de
Previdéncia Social ao descobrirem uma gestagao, apenas para fins de
obtencao do beneficio.

O segundo argumento que me leva a conclusio de que essa
exigéncia é inconstitucional é a violacdo ao principio da isonomia. O

legislador previdenciario, com correcao e acerto, prestigiou o direito a
igualdade entre homens e mulheres, tutelado pela Constituicao de 1988
no inciso I do art. 5%, bem como a protecao do mercado de trabalho da
mulher, tal como previsto no inciso XX do art. 7°. Desse modo, isentou as
empregadas do cumprimento de caréncia para fins de concessao do



salario-maternidade. De igual modo, isentar as contribuintes individuais
da caréncia para fins de concessao do salario-maternidade é medida que
prestigia a igualdade desta categoria de mulheres trabalhadoras em
relacdo as seguradas empregadas. Protege-se, deste modo, nao apenas o
direito das mulheres de acesso ao mercado de trabalho, como também o
direito das criancas de serem cuidadas, em seus primeiros meses de vida,
por suas maes.

O desate da questao, portanto, demanda compreender que o salario-
maternidade, afinal, é a prestacdo que estd necessariamente ligada a

licenca-maternidade, direito de natureza trabalhista. Trata-se da
remuneracao que a gestante ou a adotante receberao no periodo em que
fruirem a licenga. O terceiro argumento que me leva a conclusao de que

essa exigéncia é inconstitucional é a violacdo a protecao constitucional

da maternidade.

Em termos legislativos, o direito a licenga-maternidade e ao
beneficio previdencidrio correspondente evoluiu de um direito de
protecao ao ingresso das mulheres no mercado de trabalho, para um

direito _materno-infantil. Almeja-se, com a concessao da licenca e da

prestagao previdencidria correspondente, proteger nao apenas as maes,
mas também e especialmente assegurar protecao as criangas (v. Estatuto
da Crianca e do Adolescente, Lei n. 8.069/90, art. 8% e o direito a
convivencia destas com suas maes (e pais) e vice-versa, passando a
alcangar as adogoes e incrementando, ao longo do tempo, o numero de
dias de afastamento remunerado.

Tanto é assim que a Lei 12.873/2013 alterou o art. 71-A da Lei
8213/991 para incluir a possibilidade de percepcao do salario-
maternidade por homens, nas hipdteses de guarda ou adogao.

Esta compreensao também foi sublinhada quando este STF apreciou
o mérito da ADI 1946, como se vé da ementa que aqui reproduzo, no

ponto em que interessa:

“DIREITO CONSTITUCIONAL, PREVIDENCIARIO E
PROCESSUAL CIVIL. LICENCA-GESTANTE. SALARIO.
LIMITACAO. ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 14 DA EMENDA
CONSTITUCIONAL N¢ 20, DE 15.12.1998. ALEGACAO DE
VIOLACAO AO DISPOSTO NOS ARTIGOS 39, 1V, 5% 1, 72,
XVIII, E 60, § 4% IV, DA CONSTITUICAO FEDERAL. 1. O
legislador brasileiro, a partir de 1932 e mais claramente desde

1974, vem tratando o problema da protecdo a gestante, cada




vez menos como um encargo trabalhista (do empregador) e

cada vez mais como de natureza previdenciaria. Essa

orientacio foi mantida mesmo apds a Constituicio de

05/10/1988, cujo art. 6° determina: a protecao a maternidade

deve ser realizada "na forma desta Constituicio", ou seja, nos

termos previstos em seu art. 7°, XVIII: "licenca a gestante, sem

prejuizo do empregado e do saldrio, com a duracdo de cento e

vinte dias". (...) 5. Reiteradas as consideragoes feitas nos votos,
entdo proferidos, e nessa manifestagao do Ministério Publico
federal, a Acao Direta de Inconstitucionalidade é julgada
procedente, em parte, para se dar, ao art. 14 da Emenda
Constitucional n® 20, de 15.12.1998, interpretagao conforme a
Constitui¢ao, excluindo-se sua aplicacdo ao saldrio da licenca
gestante, a que se refere o art. 7%, inciso XVIII, da Constituigao
Federal. 6. Plenario. Decisao unanime”. (ADI 1946, Rel. Min.
Sydney Sanches, Tribunal Pleno, julgado em 03.04.2003).

Esta compreensao foi reconhecida por este Supremo Tribunal
Federal por ocasido do julgamento da medida cautelar da acao em
julgamento. Naquela oportunidade, porém, argumento de violacdo a
isonomia cedeu a observancia do critério do equilibrio financeiro e
atuarial do sistema previdenciario, tal previsto no caput do art. 201, CRFB.

Cito da fundamentacao:

“101. Ora, se a situacdo da empregada nao é igual a da
empresaria no mercado de trabalho, se o art. 7°, XVIII nao se
dirige as empresdrias ou empregadoras, mas s6 as empregadas,
€ forcoso concluir que nado estdo em situagao de igualdade,
antes até o contrario, nao se deve falar em isonomia. O mesmo
ocorre com a autonoma, que nao € igual a empregada e nem a
empresaria, 0 mesmo ocorre com a autonoma e a avulsa, enfim,
sao quatro situagoes distintas, que constitucionalmente nao tem
garantido o mesmo beneficio do saldrio-maternidade sob
condi¢oes linearmente iguais, tendo em vista as fortes
desigualdades existentes na natureza de cada atividade, e
também porque nao se vinculam da mesma forma a
previdéncia social. (...) 104. Para a empregada nao se impos a
caréncia, exatamente porque a imposigao da caréncia para ela
poderia gerar uma discriminagao na procura do emprego, o
empregador sé a contrataria se a tivesse cumprido. Por isso
para a empregada se estabeleceu a excecao a regra, e se a
isentou do principio geral da caréncia, mas para as demais



situagOes este perigo nao ocorre pelo que ndo se justifica
excepcionar-lhes a regra geral de caréncia que é adotada em

qualquer sistema de seguro.”

No entanto, se a exigéncia de cumprimento do niimero minimo de
contribui¢des para fins de concessdao do beneficio pode ser dispensada
para as trabalhadoras empregadas, com vistas a prote¢ao do mercado de
trabalho, esta exigéncia também pode ser isentada em relacdo as
contribuintes individuais, com vistas a protecio da maternidade, do
direito das criangas, que, nos termos do art. 227, CRFB, tem primazia
absoluta.

Com efeito, a distingao a que procedeu o legislador previdenciario,
ao exigir das seguradas que desenvolvem suas atividades laborais com
autonomia, por conta propria, o cumprimento do periodo de caréncia
viola nao apenas o principio da isonomia, mas também o art. 227 da
Constituicao.

Reconhego, nesse influxo, que a exigéncia do cumprimento de
caréncia para fins de concessdao do saldrio maternidade para algumas
categorias de seguradas da Previdéncia Social ofende o status
constitucional dos dispositivos que estabelecem a protecdo a maternidade
e a infancia como direitos sociais fundamentais (art. 62, CRFB), bem como
a absoluta prioridade dos direitos da criangas, sobressaindo, no caso, o
direito a vida e a convivéncia familiar (art. 227), CRFB, que qualifica o
regime de protecao desses direitos.

Neste particular, vale frisar que a exigéncia de caréncia, nas
hipdteses em que impega o acesso ao salario maternidade, implicara em
negativa de acesso a direitos fundamentais, cuja leitura mais adequada
obriga que sejam fruidos com a maxima eficacia.

Assim, seja porque a norma presume a ma-fé das seguradas, seja
pela violacao a isonomia ou a protecao constitucional enderecada a
maternidade, julgo, no ponto, procedente o pedido e acolho a alegacao de
inconstitucionalidade em relagao aos artigos 25 e 26 da Lei 8213/1991, na
redacao da Lei 9879/1999.

b) Ampliacao do periodo basico de calculo, artigo 29, Lei 8213/1991;
Passo agora, Senhor Presidente, a tratar do segundo item, em que se

questiona a amplia¢ao do periodo basico de calculo (PBC), nos termos da
redacao conferida ao art. 29, da Lei 8213/1991, pela Lei 9876/1999. Esta



impugnacao também é objeto da ADI 2110.

O PBC consiste no lapso de tempo dentro do qual se apuram as
contribuigdes vertidas pelo segurado, as quais serao usadas pelo Instituto
Nacional do Seguro Social (INSS) para definir o valor do beneficio
previdencidrio. Com a alteragdao legislativa, promovida pela Lei
9876/1999, passou-se a considerar, para calculo do salario-de-beneficio, a
média aritmética simples dos maiores saldrios-de-contribuicao
correspondentes a oitenta por cento de todo o periodo contributivo.
Reproduzo o teor do dispositivo impugnado:

“Art. 29. O salario-de-beneficio consiste: (Redacao dada
pela Lei n® 9.876, de 26.11.99)

I - para os beneficios de que tratam as alineas ‘b’ e ‘c” do
inciso I do art. 18, na média aritmética simples dos maiores
saldrios-de-contribui¢ao correspondentes a oitenta por cento de
todo o periodo contributivo, multiplicada pelo fator
previdencidrio; (Incluido pela Lei n® 9.876, de 26.11.99)

IT - para os beneficios de que tratam as alineas ‘a’, ‘d’, ‘e’ e
‘h’ do inciso I do art. 18, na média aritmética simples dos
maiores salarios-de-contribui¢dao correspondentes a oitenta por
cento de todo o periodo contributivo. (Incluido pela Lei n°
9.876, de 26.11.99)

(...)"

Aponta-se como parametro de afericao da constitucionalidade do
dispositivo o art. 202, CRFB, cuja redacgao original previa que a média dos
trinta e seis ultimos saldrios-de-contribuigao seria utilizada para cdlculo
do salario-de-beneficio. Essa norma foi alterada pela EC 20/1998, que

retirou tal previsao do texto constitucional, como se vé:

“Art. 202. E assegurada aposentadoria, nos termos da

lei, calculando-se o beneficio sobre a média dos trinta e

seis ultimos saldrios de contribuicdo, corrigidos

monetariamente més a meés, e comprovada a regularidade
dos reajustes dos saldrios de contribuicdo de modo a
preservar seus valores reais e obedecidas as seguintes
condicbes : (Redagdo revogada pela Emenda
Constitucional n® 20, de 1998).



Art. 202. O regime de previdéncia privada, de carater
complementar e organizado de forma autonoma em
relacdo ao regime geral de previdéncia social, serd
facultativo, baseado na constituicdo de reservas que
garantam o beneficio contratado, e regulado por lei
complementar.  (Redagado = dada  pela  Emenda
Constitucional n® 20, de 1998).”

Os requerentes argumentam que a supressao da disciplina do
calculo do saldrio-de-beneficio do texto constitucional, operada pela EC
20/1998, nao autoriza a introdugao, por lei ordindria, de regra que
acarrete situacao menos vantajosa para os segurados.

Como se pode haurir da leitura do caput do art. 202, na reforma
operada pela EC 20/1998, optou-se por desconstitucionalizar a forma de
apuracao do periodo basico de calculo. Remeteu-se, desta forma, a
disciplina da determinagao do periodo a ser considerado ao texto legal.

Em meu sentir, o art. 29 da Lei 8213/1991 nao viola o art. 202, do
texto constitucional. Em primeiro lugar, porque a reforma operada pela
EC 20/1998 foi anterior a previsao legislativa questionada, ou seja, a Lei
9876/1999. O parametro, portanto, para fins de apuracao da
constitucionalidade do dispositivo é a redagao conferida pela EC
20/1998ao0 art. 202.

Ademais, em segundo lugar, deve-se acrescentar que ha uma falsa
presuncao de que a ampliacdao do PBC levard, necessariamente, a um
prejuizo ao segurado. Nao ha garantia de que considerar os 36 (trinta e
seis) ultimos meses de atividade laborativa do segurado para fins de
apuragao do saldrio-de-beneficio resultard em valor de aposentadoria
superior do que se o PBC for apurado a partir do cédlculo determinado
pela Lei 9876/1999. A reforma levou a um calculo complexo, que passa
por diversas etapas. Devem ser considerados todos os salarios-de-
contribui¢do do segurado; depois excluidos os 20% (vinte por cento)
menores e, a partir da soma os 80% (oitenta por cento) maiores, chegar-se
a media aritmética simples. Tal critério, inaugurado pela Lei 9876/1999,
leva em considerac¢ao todo o periodo contributivo, ou seja, a integralidade
dos salarios de contribuigao vertidos pelo segurado ao longo de sua vida
laborativa, em cdlculo que se propde a retratar, com maior fidedignidade,
a historia da vida contributiva do segurado, em amostra mais ampla do
que a considerada pela regra anterior, que abrangia apenas os 36 (trinta e

seis) ultimos meses da vida contributiva.



Em terceiro lugar, o risco de que a regra mais moderna prejudique o
segurado foi atenuado pela previsao, nos termos do art. 3%, da Lei
9876/1999, de regras de transi¢ao, que disciplinam que, para os filiados a
Previdéncia Social até o dia anterior a data de publicacdo da lei
alteradora, s6 serao considerados os salarios de contribuicao desde a
competéncia de julho de 1994.

No ponto, acompanho a ressalva expressa formulada pelo i. Relator,
quanto a auséncia de prejudicialidade entre a decisao que esta Corte ora
promove, e aquela tomada quando do julgamento de mérito do RE
1.276.977, Tema 1.102 da repercussao geral, cujos embargos de declaragao
estao também em apreciacdao por meio deste Plenario Virtual.

De fato, assentou S. Exceléncia:

“Ressalto que a questao da repercussao da nova forma de
calculo do PBC sobre os segurados filiados ao RGPS na data da
entrada em vigor da alteragao foi discutida nos autos do RE n.
1.276.977 (Tema 1.102), tendo-se firmado a Tese segundo a qual
“o segurado que implementou as condi¢des para o beneficio
previdencidrio apds a vigéncia da Lei 9.876, de 26.11.1999, e
antes da vigéncia das novas regras constitucionais, introduzidas
pela EC 103/2019, tem o direito de optar pela regra definitiva,
caso esta lhe seja mais favoravel.” Contudo, a discussao 14 foi
ligeiramente diversa da que se estabelece aqui: o que se
pretendia no citado recurso extraordindrio, sob a denominagao
de “revisao da vida toda”, era que os filiados a Previdéncia
antes da Lei n. 9.876/1999, tivessem o direito de optar entre a
forma de cdlculo do PBC que considera todo o periodo
contributivo, em detrimento da regra de transi¢do do art. 3° da
Lei n. 9.876/1999, que considera apenas os saldrios de
contribuicao a partir de julho de 1994, quando aquela forma de
calculo for mais favoravel. Ou seja, ld& ndao se postulava
exatamente a declaracao total de inconstitucionalidade do art.
32 da Lei n. 9.876/1999, mas sim a declaracao de
inconstitucionalidade no caso de a regra de transicao ser menos
favoravel do que a regra permanente. Decerto hd uma
intersecdo entre os dois casos, mas ndo me parece que chegue
ao ponto da prejudicialidade, por isso que estou declarando
constitucional o art. 3° da Lei n. 9.876/1999, sem prejuizo da
aplicacao do que firmado no Tema 1.102, para os casos a que
alude.”



A ressalva acima estd em concordancia com a manifestacdo que

externei no julgamento do Tema 1102, no sentido de nao haver declaracao

de inconstitucionalidade do artigo 3° da Lei 9.876/1999, mas exercicio

hermenéutico desta Corte em relacao a possibilidade de garantir a opgao

ao segurado pela eleicao da norma que melhor assegura seus interesses,

se aquela de natureza transicional ou a definitiva, bem como do devido

resguardo ao direito a regra previdenciaria mais benéfica, de modo a nao

ampliar a desigualdade social e a distribuicao de renda.

Assim, com a ressalva, afasto a alegagao de inconstitucionalidade em
relagao ao artigo 29 da Lei 8213/1991, na redacao da Lei 9879/1999.

¢) Instituicdo do Fator Previdenciario, artigos 29, da Lei 8213/1991 e
artigos 3¢, 5% 6° e 7° da Lei 9876/1999;

Passo agora a andlise do terceiro item. A instituicdo do fator
previdencidrio € objeto tanto da ADI 2110, como da ADI 2111. Reproduzo
o teor do dispositivo impugnado, ou seja, redacao do art. 29 da Lei
8213/1991, reformada pela Lei 9876/1999:

“Art. 29. O saldrio-de-beneficio consiste:
(..r)

§ 62 O salario-de-beneficio do segurado especial consiste
no valor equivalente ao salario-minimo, ressalvado o disposto

no inciso II do art. 39 e nos §§ 32 e 42 do art. 48
desta Lei. (Redagao dada pela Lei n® 11.718/2008)

I—para—os—beneficios—de—que—tratam—as

ibutive, Liolicad lo £ ideneidrio—(ncluid
A2 (Revogado pela Lei n® 11.718/2008)

H——para—os—beneficios—de—que—tratam—as

(Revogado pela Lei n® 11.718/2008)

§ 72-O fator previdenciario sera calculado considerando-se



a idade, a expectativa de sobrevida e o tempo de contribuicao
do segurado ao se aposentar, segundo a féormula constante do
Anexo desta Lei. (Incluido pela Lei n® 9.876/1999).

§ 82 Para efeito do disposto no § 7%, a expectativa
de sobrevida do segurado na idade da aposentadoria serd
obtida a partir da tdbua completa de mortalidade construida
pela Fundacao Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica -
IBGE, considerando-se a média nacional tinica para ambos os
sexos. (Incluido pela Lei n® 9.876/1999).”

Os requerentes da ADI 2110 argumentam que, ao considerar, numa
mesma formula de calculo, os fatores idade, expectativa de sobrevida e
tempo de contribuicao, a lei adotou orientagao estranha ao comando
constitucional, em alegada violagao ao art. 201, § 7%, CRFB. Acrescentam
que o fator previdenciario, inserido pela Lei 9.876/1999, configuraria
“fraude a Constituicao”, ja que este fator traria exigéncia de idade
minima para frui¢ao do direito a aposentadoria, requisito que teria sido
afastado pela EC 20/1998, quando se debateu sua possivel adogao.
Sustentam, ainda, que a incidéncia do fator previdenciario levaria a perda
de valor de boa parte das aposentadorias pagas pelo RGPS.

Na ADI 2111, aduz-se que, ao introduzir o fator previdenciario, a Lei
9876/1999 acrescentou um requisito para fins de concessao de
aposentadoria e que este requisito adicional nao estaria previsto na
Constituicao.

Sublinha-se que "agora, para que o trabalhador brasileiro faca jus ao
beneficio integral, ndo basta que ele tenha contribuido 30 ou 35 anos, ou tenha 60
ou 65 anos de idade, ele terda ainda que se submeter ainda a um cdlculo que se
baseia em um indice econdmico-social, a expectativa de vida média dos
brasileiros". Por fim, frisa-se que "o fator previdencidrio viola a Constituicio, a
sua formula de cdlculo viola a Constituigio, o indice utilizado viola a
Constituicdo, e logo em breve, o proprio indice do IBGE violard a Constituigdo".

Nao enfoco as inconstitucionalidades alegadas. Com efeito, ndo ha
incompatibilidade entre as normas inscritas no artigo 29, §§6° ao 9° da Lei
8.213/91 e o comando inscrito no artigo 201, §7°, da Constituigao. O § 7°
dispoe sobre as condi¢cOes em que se assegura a aposentadoria, na
ambiéncia do Regime Geral de Previdéncia Social. Nao ha qualquer regra
que vede a incidéncia de fator previdenciario.

As razdes que me levaram a afastar a alegacao de

inconstitucionalidade referente ao art. 29, que resultou na ampliagao do



periodo basico de célculo, aplicam-se, também, neste ponto. Afinal, com a
edicao da Emenda Constitucional n° 20/98, o citado paragrafo 7°, do
artigo 201, da Constituicdo Federal, ganhou redagao que delega a lei a
fixagao dos critérios a serem observados para o cdlculo do montante do
beneficio, ou seja, dos proventos de aposentadoria. Quando se apreciou a
medida cautelar, assim ponderou o Ministro Sydney Sanches:

“Ora, se a Constituigao, em seu texto em vigor, ja nao trate
do calculo do montante do beneficio da aposentadoria, ou
melhor, dos respectivos proventos, ndo pode ter sido violada
pelo art. 2° da Lei n" 9.876, de 26.11.1999, que, dando nova
redagao ao art. 29 da Lei n' 8.213/91, cuidou exatamente disso.
E, em cumprimento, alids, ao caput e ao paragrafo 7° do novo
art. 201.

Alias, com essa nova redacao, nao deixaram de ser
adotados, na Lei, critérios destinados a preservar o equilibrio

financeiro e atuarial. como determinado no caput do novo art.
201.”

Com efeito, o dispositivo constitucional invocado como parametro
nao cuida da forma como ha de ser calculado o valor da aposentadoria
devida ao segurado. Ao contrario, o dispositivo fixa, de forma expressa,
que o tema sera objeto de disciplina por meio de lei ordindria. Logo, na
auséncia de violagao do parametro invocado, nao ha como se concluir
pela inconstitucionalidade dos §§ 6° 7° e 8° do art. 29 da Lei 8213/1991.

d) Exigéncias para concessdo de salario-familia, artigo 67 da Lei
8213/1991

Passo agora a analisar a inconstitucionalidade arguida na ADI 2110
acerca do art. 67, da Lei 8213/91. Permito-me rememorar que argumenta-
se pela discrepancia entre as exigéncias constantes do referido
dispositivo, na redagao que lhe foi conferida pela Lei 9876/1999, para fins
de concessao do saldrio-familia, e o texto constitucional. Veja-se o
conteado do mencionado artigo:




fithe—

(Redagao revogada pela Lei n® 9.876, de 1999)

Art. 67. O pagamento do salario-familia é condicionado a
apresentacao da certiddao de nascimento do filho ou da
documentagao relativa ao equiparado ou ao invalido, e a
apresentacao anual de atestado de vacinagao obrigatdria e de
comprovagao de freqiiéncia a escola do filho ou equiparado,
nos termos do regulamento. (Redacao Dada pela Lei n® 9.876,
de 1999)

Paragrafo tinico. O empregado doméstico deve apresentar
apenas a certidao de nascimento referida no caput. (Incluido
pela Lei Complementar n® 150, de 2015)

Argumentam os requerentes que exigir, para pagamento do salario-
familia, que sejam apresentados o comprovante de frequéncia escolar do
filho ou equiparado, bem como atestado de vacinagao obrigatoria seria
inconstitucional, por representar violagao ao inciso XII, do art. 7° e ao
inciso IV do art. 201, todos da CRFB.

Sustentam, nesse sentido, que as exigéncias impostas
consubstanciariam inovac¢oes em relacao ao disposto na Constituicao, de
modo que seriam inadmissiveis.

O art. 7%, inciso XII, dispdoe que é direito social do trabalhador
urbano e rural o saldrio-familia pago em razao do dependente do
trabalhador de baixa renda nos termos da lei.

Como se percebe, a disciplina dos requisitos para fins de concessao
do beneficio fica delegada a lei, de modo que nao ha como se concluir
pela inconstitucionalidade das exigéncias impostas pelo art. 67, da Lei
8213/1991, com amparo no inciso XII do art. 7¢, CRFB. Nao h3, afinal,
violagao do parametro.

O inciso IV do art. 201, por sua vez, dispde tao somente que o
salario-familia e o auxilio-reclusdo sao beneficios a que fazem jus os
dependentes dos segurados de baixa renda.

Rechago, também quanto a este dispositivo, invocado como
parametro, a inconstitucionalidade alegada.

O pagamento do saldrio-familia, nos termos do art. 67, da Lei
8213/1991, sera devido a partir da data de apresentagao da certidao de
nascimento do filho ou da documentacao relativa ao equiparado
(enteado, menor sob guarda ou menor sob tutela), condicionando-se o
pagamento a apresenta¢ao anual de atestado de vacinagao obrigatdria, até

os 06 (seis) anos de idade, bem como de comprovacao semestral de



frequéncia a escola da crianga, a partir dos 04 (quatro) anos de idade, nos
termos do art. 84 do Decreto 3048/1999.

Os requerentes da ADI 2110 argumentam que a imposicao de tais
exigéncias, consubstanciadas na apresentacao do atestado de vacinagao
obrigatoria e de frequéncia escolar, sao desarrazoadas.

Quando da apreciacao da medida cautelar, o e. Ministro Marco
Aurélio proferiu voto no sentido do deferimento da liminar,
argumentando que tais exigéncias devem ser lidas a luz da realidade
brasileira. Acrescentou que o beneficio teria valor infimo, destinado a
pessoas de baixa renda e que nao seria razoavel exigir a comprovagao
linear do fato de o filho estar matriculado e com as vacinas em dia, na
medida em que tais requisitos seriam cumpridos com maior facilidade
em grandes centros, em comparacgao com outras localidades brasileiras.

O argumento é o mesmo aduzido pela d. Procuradoria-Geral da

Republica, conforme parecer que consta dos autos, do qual extraio:

“No caso sob andlise, parece nao restar respeitado o
equilibrio entre o fim buscado pela norma, qual seja, evitar o
estimulo a exploragao do trabalho do menor, e o meio utilizado
pelo legislador, na medida em que muito além de coibir a
exploracao da mao-de-obra infantil, acaba a norma atacada por
impor a um sem numero de familias a impossibilidade de
dispor de uma quantia que, embora sendo minima, muitas
vezes representa a unica fonte garantidora de sobrevivéncia.

O que se verifica a partir do condicionamento do salario-
familia a vacinagao e a frequéncia escolar, é que o legislador
acabou por imputar ao segurado carente a responsabilidade
pela comprovagao do cumprimento de uma obrigagao que, na
realidade, é do Estado, conforme previsto nos artigos 196 e 208,
I, da Constituicao Federal”

Como se pode haurir dos excertos aqui reproduzidos, a exigéncia de
apresentacao de documentagao comprobatoria, para fins de concessao de
salario-familia, de que a crianga frequentava a escola e tomava as vacinas
obrigatorias foi criada para coibir o trabalho infantil. A memoria dessa
mens legis constou o voto proferido pelo e. Ministro Nelson Jobim,
quando da apreciacao da medida cautelar.

Assegurar os direitos fundamentais de criancas e adolescentes,
inclusive seus direitos previdencidrios, bem como seu direito a saude e a

educacao e, ainda, direito de nao serem submetidos ao trabalho infantil



ndo ¢ obrigacdo imponivel apenas aos pais ou apenas ao Estado. Ao
contrario, trata-se de obrigacao de todos: familia, sociedade e Estado, nos
termos do art. 227, caput, da CRFB, como se vé:

“Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do
Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao jovem,
com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentacao, a educacado, ao lazer, a profissionalizacao, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a
salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao,
exploracao, violéncia, crueldade e opressao.

(..)

§ 32 O direito a protecdo especial abrangerd os
seguintes aspectos:

I - idade minima de quatorze anos para admissao ao
trabalho, observado o disposto no art. 7, XXXIII;

II - garantia de direitos previdenciérios e trabalhistas;

(.)"

A Constituicao de 1988 alterou significativamente a disciplina dos
direitos das criangas e dos adolescentes, ao estabelecer novos paradigmas
na matéria, no que foi em tudo complementada com a edi¢ao do Estatuto
da Crianca e do Adolescente, Lei n° 8.069/1990.

Por ocasiao do julgamento da ADI 4878, Rel. Min. Gilmar Mendes,
para a qual fui o redator do acérdao, levado a efeito em sessao virtual de
28.5.2021 a 7.6.2021, afirmei que a doutrina da protecdo integral
ressignifica o estatuto protetivo de criangas e adolescentes, conferindo-lhes
status de sujeitos de direito. Reproduzo a ementa respectiva:

“ACOES DIRETAS DE INCONSTITUCIONALIDADE.
JULGAMENTO CONJUNTO. DIREITO CONSTITUCIONAL.
DIREITO PREVIDENCIARIO. ARTIGO 16, § 22, DA LEI N.°
8.213/1991. REDACAO CONFERIDA PELA LEI N.2 9.528/1997.
MENOR SOB GUARDA. PROTECAO PREVIDENCIARIA.
DOUTRINA DA PROTECAO INTEGRAL. PRINCIPIO DA
PRIORIDADE ABSOLUTA. ART. 227, CRFB.
INTERPRETACAO CONFORME, PARA RECONHECER O
MENOR SOB GUARDA DEPENDENTE PARA FINS DE
CONCESSAO DE BENEFICIO PREVIDENCIARIO, DESDE
QUE COMPROVADA A DEPENDENCIA ECONOMICA. 1.



Julgamento conjunto da ADI n°® 4.878 e da ADI n® 5.083, que
impugnam o artigo 16, § 2%, da Lei n® 8.213/1991, na redagao
conferida pela Lei n°® 9.528/1997, que retirou o “menor sob
guarda” do rol de dependentes para fins de concessao de
beneficio previdencidrio. 2. A Constituicao de 1988, no art. 227,
estabeleceu novos paradigmas para a disciplina dos direitos de
criangas e de adolescentes, no que foi em tudo complementada
pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n. ¢ 8.069/1990).
Adotou-se a doutrina da protegao integral e o principio da
prioridade absoluta, que ressignificam o status protetivo,
reconhecendo-se a especial condi¢ao de criangas e adolescentes
enquanto pessoas em desenvolvimento. 3. Embora o “menor
sob guarda” tenha sido excluido do rol de dependentes da
legislagao previdencidria pela alteracdo promovida pela Lei n°
9.528/1997, ele ainda figura no comando contido no art. 33, § 32,
do Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n.? 8.069/1990),
que assegura que a guarda confere a crianca ou adolescente a
condicao de dependente, para todos os fins e direitos, inclusive
previdencidrios. 4. O deferimento judicial da guarda, seja nas
hipoteses do art. 1.584, § 5% do Cddigo Civil (Lei n.°
10.406/2002); seja nos casos do art. 33, do Estatuto da Crianga e
do Adolescente (Lei n.® 8.069/1990), deve observar as
formalidades legais, inclusive a intervenc¢ao obrigatdria do
Ministério Pablico. A fiel observancia dos requisitos legais evita
a ocorréncia de fraudes, que devem ser combatidas sem
impedir o acesso de criancas e de adolescentes a seus direitos
previdencidrios. 5. A interpretacdo constitucionalmente
adequada € a que assegura ao “menor sob guarda” o direito a
protecao previdencidria, porque assim dispde o Estatuto da
Crianca e do Adolescente e também porque direitos
fundamentais devem observar o principio da maxima eficacia.
Prevaléncia do compromisso constitucional contido no art. 227,
§ 3% VI, CRFB. 6. ADI 4878 julgada procedente e ADI 5083
julgada parcialmente procedente para conferir interpretacao
conforme ao § 2° do art. 16, da Lei n.? 8.213/1991, para
contemplar, em seu ambito de protecdo, o “menor sob guarda”,
na categoria de dependentes do Regime Geral de Previdéncia
Social, em consonancia com o principio da protecado integral e
da prioridade absoluta, nos termos do art. 227 da Constituigao
da Reptblica, desde que comprovada a dependéncia
econdmica, nos termos em que exige a legislacao previdencidria
(art. 16, § 2% Lei 8.213/1991 e Decreto 3048/1999).” (ADI 4878,



Rel. Min. Gilmar Mendes, Rel. p/ Acérdao: Min. Edson Fachin,
Tribunal Pleno, julgado em 08.06.2021).

Os direitos e garantias de criancas e adolescentes devem ser
universalmente reconhecidos, diante de sua especial condicao de pessoas
em desenvolvimento. A Constituicao de 1988 adotou a doutrina da
protecao integral, de modo a assegurar tais direitos com absoluta
prioridade. Nesse sentido:

“Em suma, o ordenamento juridico cindia a coletividade
de criangas e adolescentes em dois grupos distintos, os menores
em situacao regular e os menores em situacao irregular, para
usar a terminologia empregada no Codigo de Menores
brasileiro de 1979. E ao fazé-lo nao reconhecia a incidéncia do
principio da igualdade a esfera das relagdes juridicas
envolvendo criangas e adolescentes. Hoje nao. Se o Direito se
funda num sistema de garantias dos direitos fundamentais das
pessoas, e no tocante a criangas e adolescentes um sistema
especial de protegiao, as pessoas (entre elas criangas e
adolescentes) necessariamente tém um mesmo status juridico:
aquele que decorre dos artigos 227, 228, e 226 da CF e se
cristalizou, na lei ordinaria, no Estatuto da Criangca e do
Adolescente. Nao h4d mais uma dualidade no ordenamento
juridico envolvendo a coletividade criancas e adolescentes ou a
categoria criangas e adolescentes: a categoria é uma e detentora
do mesmo conjunto de direitos fundamentais; o que nao
impede, nem impediu, o ordenamento de reconhecer situagoes
juridicas especificas e criar instrumentos para o tratamento
delas, como alids, ocorre em qualquer ramo do direito.”
(MACHADO, Martha de Toledo, “A protegao constitucional de
Criancas e Adolescentes e os Direitos Humanos”, 12 edicao,
Barueri — SP, Manole, 2003,. Pag. 146).

A doutrina da protecao integral, como se pode depreender, consagra
a protecao absoluta que deriva nao apenas do caput do art. 227 da
Constituicao de 1988, mas, também, dos tratados internacionais vigentes
sobre o tema, dos quais sobressai a Convencao dos Direitos das Criangas
(Decreto 99710/1990).

A prioridade absoluta, conforme Valter Kenji Ishida, significa
primazia dos direitos das criangas e dos adolescentes em todas as esferas

de interesse, incluindo a judicial, a extrajudicial e a administrativa



(ISHIDA, Viélter Kenji. Estatuto da Crianca e Adolescente: doutrina e
jurisprudeéncia. 15ed. Sao Paulo: Atlas, 2014, p; 14).

Nao hd, portanto, qualquer inconstitucionalidade em exigir dos pais
que apresentem, para fins de concessao de saldrio-familia, atestado de
frequéncia escolar e de vacinagao obrigatoria. Ao contrdrio, trata-se de
medida salutar, que contribuir para a efetivagio dos direitos
fundamentais a satide e a educacao de criancgas e adolescentes.

Além disso, é relevante salientar que, ao apreciar o ARE 1267879,
Rel. Min. Roberto Barroso, julgado em 17.12.2020, Tema 1103 da
Repercussdo Geral, fixou-se a seguinte tese: "E constitucional a
obrigatoriedade de imunizacdo por meio de vacina que, registrada em 0rgdo de
vigilancia sanitdria, (i) tenha sido incluida no Programa Nacional de
Imunizagoes ou (ii) tenha sua aplicagdo obrigatéria determinada em lei ou (iii)
seja objeto de determinagido da Unido, Estado, Distrito Federal ou Municipio,
com base em consenso médico-cientifico. Em tais casos, ndo se caracteriza
violagio a liberdade de consciéncia e de convicgdo filosofica dos pais ou
responsdveis, nem tampouco ao poder familiar”.

Naquela oportunidade, o Supremo Tribunal Federal afastou
qualquer possibilidade de que os pais pudessem deixar de vacinar seus
filhos invocando convicgoes filosoficas, religiosas, morais ou existenciais.
qualquer que fosse a vacina — desde que, obviamente, com seguranca e
eficacia reconhecida pela comunidade cientifica.

Como tive oportunidade de consignar em voto que proferi naquele
julgamento, € facil perceber que a vacinagao obrigatoria é medida que
protege um interesse fundamental do Estado. A vacina, desde que eficaz,
evita a disseminacao de doengas e equivale funcionalmente a outras agoes
do Estado para a protecao da sauide e o controle de doengas. Trata-se de
uma estratégia de prevencao coletiva, nao individual. As estratégias de
prevencao, em matéria de saide, devem se somar, para salvar vidas.
Sem saude digna e sem vida nado hd liberdade. Rememoro precedente de
1905 da Corte Suprema dos Estados Unidos que também citei naquele
julgamento: “a verdadeira liberdade para todos ndo poderia existir se submetida
a um principio que reconheca um direito individual de usar a prépria liberdade,
seja em relagdo a sua pessoa seja a sua propriedade, independentemente do dano
que pode ser causado a outros” (Jacobson v. Massachusetts, 197 U.S. 11 (1905)).

Embora a discussao no Tema 1103 RG fosse distinta, é evidente que a
exigéncia imposta aos pais para fins de concessdao do salario-familia, nos
termos do art. 67 ora objurgado, é benéfica nao apenas as criangas e
adolescentes, mas a toda a sociedade.



Esta exigéncia permite, em primeiro lugar, que os pais velem pelo
direito a saude e a educagao de seus filhos. Permite, em segundo lugar,
que o Estado se assegure de que os pais estdo tomando as devidas
providéncias para que seus filhos acessem seus direitos. Permite, em
terceiro lugar, que toda a sociedade se beneficie da observancia do
calendério de vacinagao obrigatdria, tal como estipulado pelo Programa
Nacional de Imunizacao do Sistema Unico de Satide, evitando-se, assim, a
circulagdao de virus e a disseminac¢dao de doengas evitaveis. Permite, por
fim, que os cidadaos e cidadas exercam seus direitos e busquem as
instituicdbes competentes no caso de indisponibilidade de vagas em
escolas e creches ou de vacinas no Sistema Unico de Satide, seja por meio
da Defensoria Publica, do Ministério Publico ou do Poder Judiciario.

Nao h4, por fim, como deixar de reconhecer que, no contexto atual,
sob o pano de fundo da emergéncia sanitaria causada pelo coronavirus, a
vacinagao torna-se providéncia ainda mais relevante e urgente.

Sao essas as razoes pelas quais reconheco a constitucionalidade da
expressao “e a apresentacdo anual de atestado de vacinagdo obrigatoria e de
comprovagao de frequéncia a escola do filho ou equiparado”, constante do art. 67
da Lei 8213/1991.

e) Revogacao da Lei Complementar 84/1996 pelo artigo 9° da Lei
9876/1999.

Por fim, deve-se analisar a impugnacao ao art. 9° da Lei 9876/1999,
objeto da ADI 2110, que revoga, dentre outros dispositivos, a Lei
Complementar n. 84/1996, como se vé:

“Art. 9% Revogam-se a Lei Complementar no 84, de 18 de
janeiro de 1996, os incisos III e IV do art. 12 e o art. 29 da Lei no
8.212, de 24 de julho de 1991, os incisos Ill e IV do art. 11, 0 § 1o
do art. 29 e o paragrafo tnico do art. 113 da Lei no 8.213, de 24
de julho de 1991.”

Os requerentes argumentam que lei ordindria nao poderia revogar
lei complementar. Melhor razao, contudo, nao assiste aos requerentes.

Nao ha duvidas que lei ordindria ndo pode revogar lei
complementar. No entanto, esta nao é a hipdtese em analise. Tal como
restou assentado no julgamento que apreciou a medida cautelar, a a Lei

Complementar n° 84, de 1996, apds a Emenda Constitucional n® 20, de



1998, veio a ser recepcionada como Lei Ordinaria no ordenamento
juridico patrio, por tratar de contribui¢des previstas no inciso I do artigo
195 da Constituigao. Destarte, por ter incorporado a natureza ordinaria,
inexiste qualquer indicio de inconstitucionalidade por vir a ser revogado
por outra lei ordindria, haja vista que suas disposi¢des nao mais possuem
natureza complementar.

Nesse sentido também o parecer da d. Procuradoria-Geral da
Republica, constante da ADI 2110 e repisado na ADI 2111:

“(...)

A Constituicao Federal, ao dispor sobre as contribuigoes
sociais para o financiamento da seguridade social, nao prevé o
regramento por lei complementar, mas sim por lei ordindria,
nos termos do artigo 195:

"Art. 195. A seguridade social sera financiada por toda a
sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da lei,

mediante recursos provenientes dos or¢camentos da Uniao, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, e das seguintes
contribuigoes sociais:" (destacou-se)

35. Resta evidente, portanto, que a matéria sob analise
deixou de ser reservada, pela Constituicdo Federal, a lei
complementar, devendo esta ser tratada por lei ordindria, o que
afasta a alegacao de inconstitucionalidade aventada pelos

requerentes.”

Afasto, deste modo, as alegacoes de inconstitucionalidade arguidas
em relacao art. 9% da Lei 9876/1999.

Diante do exposto, homenageando conclusdes diversas, julgo
parcialmente procedente a ADI 2110 e totalmente improcedente a ADI
2111.

Assento, consequentemente, a inconstitucionalidade da exigéncia

de caréncia para a fruicao de salario-maternidade, nos termos dos artigos
25 e 26, da Lei 8213/1991, pedido contido na ADI 2110.
Em relagdo aos demais pedidos, julgo-os improcedentes, de modo

que assento, em consequéncia, a constitucionalidade da ampliagao do
periodo basico de calculo, conforme artigo 29, da Lei 8213/1991; da
instituicaio do Fator Previdencidrio, nos termos do artigo 29, da Lei
8213/1991 e artigos 3% 5% 6° e 7° da Lei 9876/1999; das exigéncias de



apresentacao de atestado de frequéncia escolar e de vacina¢ao obrigatdria
para concessao de salario-familia, conforme artigo 67 da Lei 8213/1991 e,
por fim, da revogagao da Lei Complementar 84/1996 pelo artigo 9° da Lei
9876/1999.

Assento a auséncia de prejuizo em relacdo ao decidido no Tema
1.102 da Repercussao Geral.

E como voto, divergindo em parte do voto do i. Relator na ADI
2110.



