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1 —INTRODUCAO

nosso principal objetivo ¢ comprovar que os crimes penais de apropria-

cdo indébita previdenciaria e de sonegacdo das contribuicdes sociais

da relacdo de emprego/contrato de trabalho configuram uma espécie
diferente de dano moral, o dano moral previdencidrio-trabalhista. De par dessa
tipificacdo, o segundo objetivo € sustentar que a Justica Federal do Trabalho
¢ competente para o julgamento da causa por for¢a de critério normativo-
constitucional, mas também pretendo comprovar que somente um julgamento
guiado pelos principios da dignidade humana e da cidadania previdenciaria
¢ capaz de encontrar a interconexao entre essa espécie de dano moral e o
contrato de trabalho. Atematica ¢ relativa a protecao social previdenciaria e a
competéncia jurisdicional da Justi¢ca do Trabalho. O método de abordagem ¢
sistematico-teleologico.

2 - DESENVOLVIMENTO

2.1 — Fung¢do garantista e fungdo promocional das contribui¢oes
sociais da decisdo judicial trabalhista

A contribui¢do social decorrente da decisdo trabalhista ¢ fundamental a
inclusdo previdenciaria do trabalhador e é obrigatoria em face da decisdo judicial.

*  Juiz do Trabalho, titular da 3° Vara de Ananindeua (TRT da 8° Regido); doutorando em Relagées
Sociais na area de Direito Previdenciario pela Pontificia Universidade Catolica de Sao Paulo (PUC-
SP); mestre em Direito Constitucional pela Universidade Federal do Pard (UFPA); especialista em
Direito Publico pela Universidade da Amazonia; especialista em economia do trabalho pelo CESIT/
Unicamp (SP) em convénio com o TRT da 8 Regido, bacharel em jornalismo pela Universidade
Federal do Para, formagdo superior incompleta em Teologia e Filosofia pelo Instituto de Teologia da
CNBB Norte II; autor dos livros “Linhas de um destino” (Salomdo Larédo Editora); “Dos Dilemas e
da Arte de Julgar” (LTr); “Execug¢do Previdenciaria Trabalhista — Competéncia da Justica Federal
do Trabalho e Procedimentos Prdticos” (LTr); vencedor do Prémio Nacional de Jornalismo Impresso
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** - Advogada; mestra em Direito das Relagoes Sociais — UNAMA/Belém/Amazénia/Brasil.

242 Rev. TST, Brasilia, vol. 78, 1 4, out/ dez 2012



DOUTRINA

Quando se trata da finalidade previdenciaria, que do recolhimento dela decorre, esta-
mos diante da func¢do de imperativo de tutela de direito fundamental'. E seu carater
compulsorio € voltado ao empregador, ao juiz da causa e ao 6rgdo previdenciario.

Tal como ocorre na aplicagdo dos direitos fundamentais em geral, por forga
dos efeitos imediatos e vinculantes erga omnes aos particulares e ao Estado?, na
ordem juridica brasileira?®, as contribui¢des sociais da decisdo judicial da Justica
Federal do Trabalho também sdo configuradas normativa-axiologica-princi-
piologicamente para a concrecao do direito social fundamental a previdéncia.

Portanto, a nossa compreensao das contribuigdes sociais da decisao traba-
lhista ¢ orientada pela “incindibilidade”, decorrente da “unidade constitucional”,
marcada pela “interligagdo sistémica e dialética dos direitos fundamentais so-
ciais”, de que trata a teoria unitaria relativa a esses direitos fundamentais; mas,
ao mesmo tempo, nao despreza o “carater estrutural”” da ordem juridica, contudo,
voltada com os seus destinatarios (os trabalhadores e seus dependentes), com ali-
nhamento a “fung@o promocional” da teoria dualista do Direito, naquele sentido
adotado por Bobbio, de “promover a realizagdo de atos socialmente desejaveis™.

1 Barcha Correia adota o critério normativo-constitucional para qualificar o direito a previdéncia como
um direito fundamental, ao afirmar que “os direitos sociais também sdo direitos fundamentais, tendo em
vista que se encontram, na Constitui¢do Federal, no mesmo titulo II, que trata dos direitos e garantias
fundamentais”. In: Direitos fundamentais sociais. Saraiva, 2010. p. 40. A concepgdo reproduz — até
porque ndo poderia ser diferente tendo em vista a estrutura dindmica da ordem juridica brasileira,
formatada com normas, valores e principios — a feoria dualista, a qual, na compreensdo de Schifer,
indica “a posi¢do realizadora do Estado, ao estabelecer uma interligag@o entre o contetido do direito e
a fun¢do do Estado diante de sua realizagdo”. Esse autor, prega a necessidade da superacao da teoria
dualista, para a adog@o da compreensao unitdria dos direitos fundamentais, dada as suas caracteristicas
de incindibilidade, decorrente da unidade constitucional, de interliga¢do sistémica e dialética entre todas
as espécies de direitos fundamentais, e o cardter principiolégico de todos os direitos fundamentais. Cf.
Classificacdo dos direitos fundamentais. Porto Alegre: 2005, p. 69-70.

2 Canaris, na obra Direitos Fundamentais e Direito Privado, teoriza que os direitos fundamentais possuem
funcdo vinculante imediata e automatica em face dos particulares e do Estado, para fins de consecugio
dos objetivos sociais do Estado. O autor rejeita a ideia liberal da Constituicao alema (a denominada
Constituicdo de Weimar), segundo a qual “os direitos fundamentais deveriam ser qualificados como
meras ‘asser¢des programaticas’”’. Coimbra: Almedina, 2009. p. 22-31.

3 Ingo Wolfgang Sarlet, acerca dos direitos fundamentais na ordem juridica brasileira, identifica uma
“conex@o entre as categorias da seguranga juridica e da seguranga social”, para os fins da concregio
dos objetivos do Estado social. In: Direitos fundamentais sociais. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 71-09.

4 Segundo Norberto Bobbio, da amplia¢do e aprofundamento estrutural do ordenamento juridico, o Estado
assume a fungdo garantista dos direitos; mas, admitido o carater funcional, o Estado passa a condigio
de “dirigista”, com o Direito tendo o carater ou natureza de diregdo social, isto ¢, com o perfil de fungio
promocional o Estado passa a “promover a realizagdo de atos socialmente desejaveis” (2007, p. XII,
1-32). Para Celso Lafer, “a analise estrutural examina o direito como um sistema, a partir do angulo
interno ao juridico, sem maiores elaboragdes sobre as fun¢des em relagdo aos destinatarios das normas,
enquanto que a fung¢@o promocional do direito ¢ voltada para impulsionar e para sustentar condutas
positivas para alcangar uma diregdo social de condutas. Cf. “Apresentacdo a edigdo brasileira” a obra
Da Estrutura a Fung¢do, de Norberto Bobbio (Barueri: Manole, 2007. p. LI-LVII)
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Entdo, so sob o olhar da funcdo vinculante dos direitos fundamentais®
¢ possivel, no &mbito de uma decisdo trabalhista, torna-la (a decisdo judicial)
instrumento de realizacdo desse direito social, cujo resultado pratico ao traba-
lhador ¢ a inclusdo previdenciaria.

A proibigdo de nao retrocesso, um dos efeitos vinculantes do direito social
fundamental a previdéncia, exige dos Juizes e dos Tribunais do Trabalho que,
em suas decisdes condenatorias ou homologatorias de acordo, determinem as
medidas uteis e necessarias ao recolhimento das contribuicdes sociais devidas
a Previdéncia Social®.

Essa imposi¢do normativa (no art. 276, §§ 7°, 8° ¢ 9°, do Decreto n°
3.048/99, no art. 43 da Lein® 8.212/91 e no art. 876, paragrafo unico, da CLT)
esta harmdnica com o conteudo da norma fundamental que relaciona a previ-
déncia na categoria de direito social fundamental (art. 6° da CRFB/88).

Por conseguinte, nisso repousa a legitimidade, ou autorizagcdo, ou com-
peténcia dos Juizes e Tribunais do Trabalho, para, em litigios que envolvem
recolhimento das contribui¢des sociais proprias das decisdes, também processar
e julgar causa relativa ao dano moral previdenciario-trabalhista, como veremos
aluz do art. 114, VIII e IX, da Emenda Constitucional n® 45/04’.

O aspecto normativo que formaliza as contribui¢des sociais da decisdo
trabalhista com carater de direito fundamental e a configuracdo constitucional
da competéncia jurisdicional para processar e julgar essa matéria sao relativos
ao aspecto estrutural da ordem juridica brasileira.

E sob o aspecto da estrutura, para que seja mantida a coeréncia interna da
ordem juridica, as contribui¢des sociais decorrentes das sentencas condenatorias
ou das decisdes homologatorias de acordo da Justiga Federal especializada do
Trabalho, de que resultem obrigagdes a Previdéncia Social, se destinam ao

5 J.J. Canotilho, sobre a natureza e a fung@o do direito fundamental, leciona que: “1) a positivagdo dos
‘direitos sociais’, através da consagragio constitucional de garantias institucionais, obriga o legislador
a proteger a esséncia de certas institui¢oes (familia, administragdo local, saude, publica) e a adoptar
medidas estritamente conexionadas com o ‘valor social eminente’ dessas instituicdes” e a “2) positivagao
dos direitos sociais como direitos subjetivos publicos, isto ¢, como direitos inerentes existencial dos
cidadaos”. In: Estudos sobre direitos fundamentais. Coimbra e RT, 2008, p. 37-38.

6  Acerca do tema, remoto a leitura dos nossos artigos cientificos: 1) Previdéncia social e as decisdes
judiciais trabalhistas. In: Revista Brasileira de Direito Previdencidrio, Porto Alegre: Magister, 2011,
p. 37-62, v. 3. jun./jul. 2011. 2) O problema dos efeitos das contribui¢des sociais do contrato de tra-
balho. In: Revista Brasileira de Direito Previdenciario. Porto Alegre: Magister, 2012, p. 66-87. v. 7,
fev./mar. 2012.

7 A EC n° 24/04 amplia a competéncia da Justica do Trabalho as causas previdenciarias decorrentes
das relagdes de trabalho, inclusive quanto aos acréscimos legais decorrentes da sentenga que proferir.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 5 out. 2012.
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custeio da Seguridade Social, como objetivo geral, e ao computo do tempo de
contribui¢ao do trabalhador, como finalidade especifica.

Do computo das contribuigdes previdencidrias, recolhidas ao Fundo
Previdenciario com vinculagdo ao Numero de Identificacdo do Trabalhador
(NIT), resulta a finalidade especifica, a incluséo social previdenciaria do tra-
balhador-segurado, especialmente a aposentadoria por tempo de contribuigao,
além de vérios beneficios previdenciarios que passa a fazer jus em razdo do
adimplemento dos prazos carenciais.

Adotando as medidas tteis, necessarias, obrigatdrias e corretas ao reco-
lhimento (art. 43 da Lei n°® 8.212/91 e art. 876, paragrafo tnico, da CLT) e a
execucdo ex officio das contribuigdes pelos Juizes e Tribunais do Trabalho (arts.
876, 877, 877-A ¢ 878 da CLT), o Estado-Juiz, um dos destinatarios da norma
(constitucional e infraconstitucional), exerce a fungdo garantista a realizagdo
desse direito.

E do recolhimento e execugdo ex officio das contribuigdes sociais vin-
culadamente as suas finalidades proprias que resulta a natureza incindivel do
direito fundamental social a previdéncia decorrente da decisdo trabalhista,
portanto, aspecto relativo ao conteudo e ao objetivo da protegdo social ao qual
esta estruturada a ordem social brasileira (arts. 193 e 194 da CRFB/88).

Na natureza incindivel e inescusavel das contribui¢des sociais, como
elemento de realizagdo do direito fundamental social a previdéncia, repousa o
fundamento do carater promocional do Estado do bem-estar, para “promover
a realizagdo de atos socialmente desejaveis™

No ambito da ordem juridico-constitucional brasileira, as contribui¢des
sociais da decisdo trabalhista sao destinadas a realizacdo dos “atos socialmen-
te desejaveis”, equivalentes a efetividade do “bem-estar e a justica sociais”,
objetivos estruturais e teleologicos da ordem social (art. 193 da CRFB/88).

Logo, por vinculagdo as finalidades do aspecto estrutural da ordem
juridica, as contribui¢des previdenciarias da decisdo trabalhista devem ser
recolhidas para as suas finalidades proprias, pois disso resultard a efetividade
do direito fundamental a previdéncia (inclusao previdenciaria do trabalhador)
ou a paralisia das fungdes garantista e promocional do Estado quanto a tutela
normativo-principiologica desse direito, se desviadas as suas finalidades, se
sonegadas ou se apropriadas indevidamente pelo empregador.

8 Cf. Mario Losano, no prefacio a edigdo brasileira do livro Da Estrutura a Fungdo. Manole, 2007,
p- XII-XIIL.
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2.2 — Apropriagado indébita previdenciaria e sonegagdo das
contribuicées sociais do contrato de trabalho

Configuramos as contribuicdes sociais oriundas da decisdo judicial
trabalhista a natureza de direito social porque, pela sua finalidade especifica,
sdo destinadas a realizacdo da inclusdo social na previdéncia do trabalhador-
segurado, portanto, sdo previstas na ordem juridico-constitucional para a pro-
mogao dos objetivos do bem-estar e da justica sociais no Brasil.

A base substancial dessa configuragdo ¢ a qualificagdo da previdéncia
como direito fundamental social, logo, direito que € balizado pela Constituigdo
como norma-principio, ou principio-garantia’®, voltada a concregio do principio
da dignidade humana, este, um dos fundamentos da Republica Federativa do
Brasil (art. 1°, III).

Delineada, sob as luzes do principio da dignidade humana, as contribui-
¢oes sociais da decisdo judicial trabalhista se apresentam como um direito de
cidadania, na medida em que pela inclusdo das contribui¢des na base de dados
do Cadastro Nacional de Informagdes Sociais (CNIS) com vinculagdo ao NIT do
trabalhador-segurado o Estado garante os beneficios previdenciarios e promove
juridicamente os objetivos do bem-estar e da justica sociais.

Portanto, alinhadas aos objetivos da ordem social brasileira, as contribui-
¢oes sociais da decisao trabalhista sdo destinadas, em tltima analise funcional
e teleologica, ao exercicio do direito de cidadania'®, este, igualmente um dos
fundamentos da Republica Federativa do Brasil.

Com efeito, essas contribui¢des sociais, admitidas como “direito de
garantias para os cidaddos” (no caso, os trabalhadores-segurados), sdo com-
pulsoriamente impostas ao empregador, quanto ao recolhimento mensal sobre
o salario de contribuigdo referente ao contrato de trabalho (art. 276 do Decreto
n® 3.048/99).

9  Citando Canotilho (2001, p. 202), Eros Grau (2008, p. 157-158) define o principio-garantia, aquele
que visa “instituir directa e imediatamente uma garantia dos cidaddos; a eles ¢ ‘atribuida a densidade
de auténtica norma juridica e uma for¢a determinante positiva e negativa’; por se traduzirem no esta-
belecimento direito de garantias para os cidadios, sdo chamados de ‘principios em forma de norma
juridica’”.

10  Ferrajoli, quando se refere “a moderna natureza supranacional de grande parte dos direitos funda-
mentais”, inclui “o direito de cidadania”, mas como “pressuposto de todos os direitos fundamentais,
inclusive aqueles da pessoa, a comegar pelos direitos civis, que, em todos os ordenamentos evoluidos,
ndo dizem respeito apenas ao seu nome, aos sujeitos enquanto cidaddos, mas unicamente enquanto
pessoa”. Cf. Por uma teoria dos direitos e dos bens fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2011. p. 31-32.

246 Rev. TST, Brasilia, vol. 78, 1 4, out/ dez 2012



DOUTRINA

Sob esse aspecto, por conseguinte, a inclusdo social previdenciaria que a
contribuicao social visa, no seu fundamento teleologico, € relativa aos direitos da
solidariedade entre geragdes, também denominados por Schafer como “direitos
da solidariedade humana”!! porque “tém por destinatario toda a coletividade
em sua acep¢do difusa”'2,

Essa dupla dimenséao aplicativa — de direito individual e de direito da
solidariedade coletiva — das contribuigdes sociais derivadas das decisoes judi-
ciais trabalhistas com transito em julgado as torna inescusaveis porque, delas,
o trabalhador individualmente adquire diversos direitos prestacionais junto a
Previdéncia Social, a0 mesmo tempo em que também sdo destinadas ao custeio
solidario e coletivo da Seguridade Social.

Por todos esses aspectos que a ordem juridica brasileira configura como
crime de apropriacao indébita previdencidria:

ACHISTER “Art. 168-A, § 1°— Reter e deixar de repassar a pre-
vidéncia social as contribuigdes sociais, quando: I — deixar de recolher,
no prazo legal, contribui¢do ou outra importancia destinada a previdéncia
social que tenha sido descontada de pagamento efetuado a segurados, a
terceiros ou arrecadada do publico; II — deixar de recolher contribuicdes
devidas a previdéncia social que tenham integrado despesas contabeis ou
custos relativos a venda de produtos ou a prestacao de servigos; I11 — dei-
xar de pagar beneficio devido a segurado, quando as respectivas cotas ou
valores ja tiverem sido reembolsados a empresa pela previdéncia social.”

Interessa ao estudo a hipotese do § 1°, inciso I, do art. 168-A do Coédigo
Penal, pois ¢ relativa ao contrato de trabalho, aqui compreendido conforme a
configuragao normativa no art. 442 da CLT, ou especifica da relacao de trabalho,
no espirito sistémico do art. 114 da Emenda Constitucional n°® 45/04.

Por essa norma juridica, sera crime de apropriag@o indébita previdenciaria
a conduta do empregador ou do tomador de servicos que deixar de recolher
as contribui¢des sociais no prazo legal, desde que estas tenham sido retidas
do salario do trabalhador-segurado, mas nao repassadas a Previdéncia Social.

A conduta comissa ¢ consciente e dolosa do empregador ou do tomador
de servigos, viola abertamente o direito individual do trabalhador-segurado de
ver computado em seu tempo de contribuicdo as referidas contribuigdes sociais

11  Cf. Schifer. Op. Cit. 2005, p. 32.
12 Idem, ibidem.
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e atenta contra o principio da protecdo social, porque, subtraindo as contribui-
¢oes previdencidrias, causa fissura no sistema de custeio da Seguridade Social.

E tipifica o crime de sonegacdo de contribuicdo previdenciaria e de
quaisquer de seus acessorios quando o tomador de servigos (na relagdo de
trabalho) ou empregador (no contrato de trabalho), consoante dispoe o art.
337-A, incluido pela Lei n° 9.983/00, do Codigo Penal brasileiro, “Suprimir
ou reduzir contribui¢ao social previdenciaria e qualquer acessério, mediante
as seguintes condutas”:

“I — omitir de folha de pagamento da empresa ou de documento
de informagdes previsto pela legislacdo previdenciaria segurados empre-
gado, empresario, trabalhador avulso ou trabalhador autonomo ou a este
equiparado que lhe prestem servigos; I — deixar de langar mensalmente
nos titulos proprios da contabilidade da empresa as quantias desconta-
das dos segurados ou as devidas pelo empregador ou pelo tomador de
servigos; 111 — omitir, total ou parcialmente, receitas ou lucros auferidos,
remuneragdes pagas ou creditadas e demais fatos geradores de contri-
buic¢des sociais previdenciarias.”

Aqui, as hipoteses de sonegacao previdencidria também denotam a con-
duta comissiva, consciente e dolosa do agente. A vitima sempre ¢ o trabalhador,
no primeiro momento — porque ¢ a parte hipossuficiente que nao tem nenhum
controle sobre a forma de descontos previdenciarios de seus salarios — e, sob
o aspecto da coletividade, a massa difusa de segurados e dos beneficiarios em
geral das prestagdes e beneficios da Seguridade Social, porque as referidas
contribui¢des também sdo destinadas ao custeio securitario.

A Lei n® 12.692/2012, que acrescenta o inciso VI ao art. 32 da Lei n°
8.212/01, cria um mecanismo de controle juridico ao trabalhador em face do
empregador, quanto ao recolhimento mensal de suas contribui¢des, bem como
indica a intengao preventiva do Estado em prevenir os crimes de apropriagdo
indébita e sonegagdo previdenciaria, quando normatiza que “A empresa ¢ tam-
bém obrigada a comunicar, mensalmente, aos empregados, por intermédio de
documento a ser definido em regulamento, os valores recolhidos sobre o total
de sua remuneragdo ao INSS”.

Deflui, essa norma, que a comunicagao ao trabalhador-segurado acerca
dos valores recolhidos sobre o total de suas remuneracgdes ao INSS ¢ obrigatdria
e compulsoria, portanto, independe de solicitagdo do trabalhador.

Essa norma também propicia o controle social de forma individual pelo
trabalhador, ou de forma coletiva pelo sindicato da categoria profissional, na
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medida em que lhe cabe “a defesa dos direitos e interesses coletivos ou indivi-
duais da categoria, inclusive em questdes judiciais ou administrativas” (inciso
III do art. 8° da CRFB/88).

Sob o aspecto do controle juridico, sem prejuizo das iniciativas do
trabalhador-segurado e de sua representagdo sindical, incumbe ao Ministério
Publico do Trabalho esse controle, pois, no conjunto normativo brasileiro,
incumbiu-lhe “a defesa da ordem juridica, do regime democratico, dos interesses
sociais e dos interesses individuais indisponiveis” (art. 1° da LC n° 75/93). Tal
ocorre por for¢a de suas fungdes institucionais, entre as quais estdo “a defesa
dos interesses sociais e dos interesses individuais indisponiveis” e “zelar pela
observancia dos principios constitucionais relativos a seguridade social” (art.
5°,Tell, da LC n°® 75/93).

Assim, a norma legitima esse controle juridico em face do empregador
porque o crime de apropriagdo e de sonegacdo previdencidria afeta a ordem
juridica, e porque as contribui¢des sociais da decisdo trabalhista, como vimos,
sdo relativas ao direito fundamental social a previdéncia e ao custeio da Segu-
ridade Social, portanto, cabe-lhe fazer “zelar pela observancia dos principios
constitucionais relativos a Seguridade Social”, consoante a norma de ordem
publica inserida no inciso II, d, do art. 5° da Lei Complementar n° 75/93.

Natural, portanto, que esse plexo normativo legitime o Ministério Publico
da Unido ao controle juridico quanto ao regular recolhimento das contribui¢des
decorrentes da decisdo trabalhista, inclusive sendo legitimo e competente mate-
rialmente para o ajuizamento da acdo penal especifica em face do empregador
que se apropriou ou que sonegou as contribui¢des previdenciarias do contrato
de trabalho.

2.3 — Tipificagdo do dano moral previdenciario-trabalhista

O contetdo de direito fundamental social esta imbricado nas contribui-
¢oes sociais da decisdo judicial trabalhista. Por conseguinte, quando o Estado
criminaliza essas condutas (apropriacdo indébita e sonegagao previdencidria),
o faz com o objetivo de garantir a incolumidade do direito prestacional aos
segurados e com a finalidade de proteger as contribui¢cdes sociais em face
de condutas ilicitas, eis que elas sdo, também, essenciais a realizagdo de sua
funcdo promocional na ordem social, promover o bem-estar e a justi¢a sociais.

As condutas de apropriacdo indébita previdenciaria e de sonegacao pre-
videnciaria violam o patrimonio imaterial do trabalhador-segurado (o direito a
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inclusdo previdenciaria) e atentam contra o principio da solidariedade humana,
disso tudo tipificando o dano moral previdenciario-trabalhista.

A violagdo ao patrimonio imaterial do trabalhador-segurado, nas tipifica-
¢oes criminais que estamos tratando e no ambito do contrato de trabalho ou na
relacdo de trabalho, caracteriza o dano moral previdencidrio-trabalhista, isto €,
esse dano moral ocorre quando, por omissdo ou a¢ao voluntaria, o empregador
omite da folha de pagamentos da empresa ou de documento de informagdes
previsto pela legislagdo previdencidria segurado empregado ou quando deixar
de langar mensalmente nos titulos proprios da contabilidade da empresa as
quantias descontadas dos segurados ou as devidas pelo empregador ou pelo
tomador de servigos, conforme normativos no Coédigo Penal Brasileiro.

Na pratica, os efeitos danosos de condutas ilicitas dessa natureza excluem
o trabalhador segurado da percepgdo de beneficios previdenciarios que exigem
os requisitos relativos aos prazos carenciais, afetando-lhe, por consequéncia,
um direito fundamental social relativo a protecdo, previdéncia e ao principio
da dignidade humana.

A conduta ilicita atinge, entdo, a cidadania previdenciaria do trabalhador-
segurado, pois esse direito ¢ instituido, sob o seu aspecto teleoldgico, para a
promogdo da dignidade humana, fundamento maximo da Republica Federal
do Brasil, e para a promog¢a@o do bem-estar geral (eliminacao das necessidades
materiais) e da justica social (eliminagao das desigualdades sociais), objetivos
da ordem juridico-constitucional e social brasileira.

A apropriagdo indébita previdenciaria e a sonegacao das contribui¢des
previdenciarias também podem tipificar o dano moral coletivo porque, desti-
nadas ao custeio securitario, sdo relativas ao principio basico do Regime Geral
de Previdéncia Social, o principio da solidariedade humana, ou principio da
solidariedade coletiva, ou ainda principio da solidariedade entre geracdes.

Assim, a configuracao do dano moral previdenciario-trabalhista, em face
do obreiro, também se evidencia quando trabalha a empresa e, essa, mensal-
mente de seus salarios desconta as contribui¢des previdencidrias, mas nao as
repassa ao Fundo Previdenciario. E também quando deixa de integrar na base do
salario de contribuigdo parcela de natureza remuneratdria, subtraindo-lhe, com
isso, contribuicdo superior a Previdéncia Social, o que refletira negativamente,
ao final, na apura¢ao da sua média de beneficios.

De seu contrato de trabalho, o segurado alimenta a certeza da inclusao
previdenciaria, com a expectativa da percepgao presente ou futura, quando ne-
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cessitar, quanto aos beneficios previdenciarios que as contribuigdes recolhidas
lhe assegurariam.

Portanto, se o trabalhador-segurado ndo concorre aos atos ilicitos do em-
pregador e por este € prejudicado com a falta de recolhimentos previdencidrios
tempestivos ou com a apropriagao indébita, € possivel a configuracao do dano
moral trabalhista-previdenciario capaz de ensejar a indenizagao respectiva.

Quando a Constitui¢ao Federal inclui a previdéncia como direito funda-
mental social, significa que esse direito constitui direito inalienavel, eis que diz
respeito a dois principios da ordem juridica brasileira: o principio da protecao
social, que ¢ implementado pela Seguridade Social, e o principio da primazia
da dignidade humana — um dos pilares fundamentais da Republica Federativa.

Com efeito, a sonegacao e a apropriacdo das contribui¢des previdencia-
rias do contrato de trabalho violam o direito social fundamental a previdéncia,
violam o principio da dignidade da obreira e atentam contra o principio da
inclusao social previdencidria.

As condutas (de apropria¢ao indébita previdenciaria e de sonegacdo
previdenciaria) causam dano ao patriménio imaterial do trabalhador-segurado
(o direito a inclusdo previdenciaria) e atentam contra o principio da solidarie-
dade humana, disso tudo tipificando o dano moral previdenciario-trabalhista.

A natureza desses atos ilicitos e a sua repercussdo negativa na vida pre-
videnciaria do trabalhador-segurado — repercussao que ¢ de natureza moral no
presente e ao seu futuro projeta prejuizo material — constituem fundamentos
juridicos importantes para, também, justificar a indeniza¢do por dano moral
previdenciario-trabalhista. E essa compreensio sistémica que esta fluente na
ordem juridico-constitucional de 1988, e dessa compreensao emerge a obrigagao
de indenizar (art. 5°, X, da CFRB/88) pelos danos morais causados a dignidade
do trabalhador. Entdo, quando questdo dessa natureza ¢ judicializada, ndo se
refere apenas a uma questdo de Direito positivo, mas, substancialmente, trata-se
de um principio fundamental, a dignidade da pessoa humana, porque ungida
pelo fundamento da Republica (art. 1°, III, da CRFB/88). E como tal exige
um julgamento orientado pelos métodos sistematico e teleologico da ordem
juridica, iluminados pelos principios da prote¢do social e da dignidade humana.

2.4 — Competéncia jurisdicional trabalhista na ordem juridica
brasileira para julgar o dano moral previdenciario-trabalhista

A concepgdo positivista pura da norma exclui da Justica Federal do
Trabalho a competéncia para processar e julgar o dano moral previdenciario-

Rev. TST, Brasilia, vol. 78, 1" 4, out/ dez 2012 251



DOUTRINA

trabalhista. E o faz porque ndo v€ conexdo entre o contrato de trabalho e o
dano previdenciario decorrente da apropriacdo indébita previdenciaria ou da
sonegagao das contribui¢des sociais. Mas, um ponto de vista restritivamente
positivista e literal da norma, dissociado dos fins sociais ao quais fora conce-
bida, ndo ¢ apropriado para concluirmos por uma conexao entre a apropriagao
indébita/sonegacdo previdenciaria e a competéncia material da Justiga Federal
do Trabalho. Afirmo isso porque a interpretacdo e a aplicacdo herméticas da
norma distorcem o seu sentido sistematico-teleologico, congelam o pensamento
juridico aquele primitivismo liberal de sempre justificar que o sentido da nor-
ma ndo esta além do que ali consta, ou seja, é o que esta literalmente escrito.
Contudo, uma norma € um universo dinamico onde o operador do Direito pode
descobrir inimeras interconexdes. A interconex@o no ambito de um contrato
de trabalho entre a apropriagdo indébita previdenciaria ¢ a sonegacdo das
contribui¢des sociais do contrato de trabalho da-se pela vontade consciente de
produzir o resultado criminoso.

Somente do ponto da interpretagdo sistemadtica e teleologica da norma é
possivel enxergar com maior clareza e reconhecer a competéncia material da
Justiga do Trabalho nessa matéria. Isso ocorre porque, como leciona Balera, “o
método sistemdtico resume e compendia todas as modalidades de exegese™!
e permite “a identificagdo clara dos principais focos de resisténcia que, certa-
mente, se opordo a superagdo da questdo social”'4.

Assim, encontramos na sistematicidade normativa da ordem juridica
brasileira elementos suficientes para legitimar a competéncia material da Justica
Federal especializada do Trabalho ao julgamento dessa matéria.

O primeiro elemento € a interconexdo entre a relagdo de emprego/con-
trato de trabalho e as obrigacdes trabalhistas/previdencidrias decorrentes. De
ordem fatica, essa interconexao revela a causa de pedir, matriz substancial que
define a competéncia em razdo da matéria da Justi¢a do Trabalho, a luz do art.
114, 1, da CRFB/88.

E desse critério normativo-constitucional, configurador da competéncia
originaria as agoes oriundas das relacdes de trabalho, advém um segundo critério
especificador, com mesmo status constitucional, dessa competéncia: esta ali
no inciso IX do art. 114, outras controvérsias também decorrentes da relacdo
de trabalho, seio que alberga a obrigagdo previdenciaria das proprias decisoes
judiciais trabalhistas.

13 Cf. BALERA. In: Sistema de seguridade social. Sdo Paulo: LTr, 2009. p. 172.
14 Idem, ibidem.
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Conexo, por conseguinte, a relacdo de emprego/contrato de trabalho,
o recolhimento da contribui¢do social ¢ inerente a competéncia executoria
da Justica do Trabalho (inciso VIII do art. 114), visto que também € proprio
da competéncia jurisdicional dessa Justiga federal especializada determinar
as medidas praticas para o recolhimento das contribui¢des sociais devidas a
Previdéncia Social incidentes sobre os salarios pagos ou creditados, a qualquer
titulo, ao trabalhador (art. 195, I, a, da CRFB/88) ou incidentes nos salarios
pagos no periodo contratual reconhecido, portanto, ao empregado (art. 876,
paragrafo unico, da CLT). Portanto, a questio especifica do dano moral previ-
denciario-trabalhista ndo ¢ de natureza civil, nem genuinamente previdenciaria,
mas porque guarda conexdo com a relagao de emprego/contrato de trabalho, e
intrinseca a competéncia trabalhista.

E desse nexo trabalhista/previdenciario, no ambito da relagio empregati-
cia/contrato de trabalho que deve partir a interpretacao sistematica e teleologica
para identificar essa espécie diferente desse dano moral, que ndo ¢ uma mera
falta administrativa da empresa, nem um dano simples ao trabalhador, mas um
dano grave porque afeta o direito social fundamental a previdéncia do traba-
lhador e de seus dependentes e corroi o principio da protecao social brasileira.
Assim, quando ocorre o crime de apropriagdo indébita previdenciaria e o crime
de sonegag¢ao das contribuicdes previdenciarias da relacdo de emprego/contrato
de trabalho também resta configurada, do ponto de vista do principio, uma
injusti¢a por causa do dano imposto ao trabalhador/dependente, pois lhe priva
o direito aos beneficios previdenciarios, seja no presente ou seja no futuro, em
decorréncia dos riscos sociais ou laborais aos quais esta sujeito.

5— CONCLUSOES

A apropriagdo indébita previdenciaria e a sonegacao das contribuicdes
sociais da relagdo de emprego/contrato de trabalho, além da configuragdo do
ilicito penal, tipificam o dano moral previdenciario-trabalhista. Se o dano
previdenciario-trabalhista decorre da relagdo empregaticia/contrato de trabalho,
a competéncia material da Justica Federal do Trabalho ¢ definida pela causa de
pedir, e o julgamento da questao deve ser balizado pelos principios da dignidade
da pessoa humana e da cidadania previdencidria, insitos do principio da prote-
¢do social securitaria brasileira. O julgamento do dano moral previdenciario-
trabalhista pela Justica do Trabalho é, pois, um julgamento de principio, ndo
puramente positivista. A analise do dano moral previdenciario-trabalhista pelo
critério positivista liberal ¢ incompativel ¢ inadequada em face do feixe de
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principios constitucionais que orienta a interpretacdo e aplicagao da norma na
decisdo judicial em casos dessa natureza.
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