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RESUMO

A presente monografia busca analisar a o retrocesso social nas aposentadorias por incapacidade
permanente do RGPS em razéo da inconstitucionalidade do artigo 26, inciso 111, § 2°, da EC
103/2019. Na perspectiva deste trabalho o critério de calculo ap6s a emenda constitucional
103/2019 é o ponto de partida para a intepretacdo da existéncia de um retrocesso social nas
aposentadorias por incapacidade permanente em razdo de uma desigualdade inconstitucional
criada pela Emenda Constitucional 103/2019 que ao instituir desigualdades sociais criou um
quadro de injustica. A metodologia é empreendida a partir da pesquisa social qualitativa, de
natureza documental, com a analise de julgados dos tribunais brasileiros que tratam sobre a
inconstitucionalidade do artigo 26, inciso 111, § 2°, da EC 103/2019 e o Retrocesso social da
Emenda Constitucional 103/2019. Como principais resultados, concluiu-se, por meio dos
julgados dos tribunais brasileiros, a inconstitucionalidade da alteracdo do critério de célculo e
a existéncia de retrocessao, visto que, uma vez concretizado determinado grau ou dimensdo de
um direito, este torna-se direito adquirido e ndo pode ser reduzido sem que se avilte a dignidade
da pessoa humana.

PALAVRAS-CHAVE: Aposentadoria por incapacidade permanente. Inconstitucionalidade.
Retrocesso social. Desigualdades. Injustica social.



ABSTRACT

This monograph seeks to analyze the social setback in permanent disability retirements of the
RGPS due to the unconstitutionality of article 26, item 111, paragraph 2, of EC 103/2019. From
the perspective of this work, the calculation criterion after Constitutional Amendment 103/2019
is the starting point for interpreting the existence of a social setback in permanent disability
retirements due to an unconstitutional inequality created by Constitutional Amendment
103/2019, which by instituting social inequalities created a framework of injustice.The
methodology is undertaken based on qualitative social research, of a documentary nature, with
the analysis of judgments of the Brazilian courts that deal with the unconstitutionality of article
26, item Ill, paragraph 2, of EC 103/2019 and the social setback of the Constitutional
Amendment 103/2019.As main results, it was concluded, through the judgments of the
Brazilian courts, for the unconstitutionality of the alteration of the calculation criterion and for
the existence of retrocession, since, once a certain degree or dimension of a right is achieved,
this becomes an acquired right and it cannot be reduced without promoting the dignity of the
human person.

KEYWORDS: Retirement due to permanent disability. Unconstitutionality. Social regression.
Inequalities. Social injustice.
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1 INTRODUCAO

Os direitos sociais, quase sempre, traduzem-se para o Estado como uma obrigacéao
de fazer, sobretudo de criar certas prestacdes. O Estado, entretanto, ndo é obrigado somente a
criar tais prestagdes sociais, mas também a ndo aboli-las depois de criadas (DERBLI, 2007).

Assim, além da obrigacdo positiva de criar o direito, existe também a obrigacéo
negativa, ou seja, o estado deve se abster de atentar contra a realizacao do direito social que ele
mesmo criou, sendo proibido repor o estado de coisas anterior a sua concretizacdo (DERBLLI,
2007).

Portanto, vale dizer que os direitos sociais previstos na Constituicdo sdo normas
programaticas, isto €, direitos constitucionais, que sdo os direitos a prestacdes do estado com
fundamento na prépria Constituicao, possuindo forca dirigente e vinculante para o legislador, a
guem se estabelece uma proibicao de supressao ou retrocesso (DERBLI, 2007).

Enxerga-se na Constituicdo um movimento progressivo de ampliacdo dos direitos
fundamentais sociais a fim de reduzir as desigualdades regionais e sociais e colaborar com a
construcdo de uma sociedade solidaria e marcada pela justica social.

A partir do que foi dito, inicia-se este estudo.

Em 13 de dezembro de 2019, por meio da Emenda constitucional n® 103, a
aposentadoria por invalidez passou a ser denominada “aposentadoria por incapacidade
permanente”, e teve seu coeficiente recalculado, reintroduzindo a sistematica do regramento
anterior a lei 9.032/95, em que os beneficios por incapacidade decorrente de acidente de
trabalho possuiam uma forma de célculo mais favoravel que os beneficios por incapacidade
permanente ndo oriundos de acidente de trabalho (AMADO, 2022, p. 406).

Ocorre que, antes da EC 103/2019, o célculo para o beneficio de incapacidade
permanente era utilizado tanto para a invalidez causada por acidente como para a ndo decorrente
de acidente, 100% (cem por cento) do salario de beneficio, o qual era deduzido da média
aritmética simples dos maiores salarios de contribuicdo, correspondentes a 80% (oitenta por
cento) de todo o periodo das contribuicGes de julho de 1994 até a data de inicio do beneficio e
0s 20% (vinte por cento) correspondentes aos menores salarios de contribuigdo, que gerassem
reducao do beneficio, eram descartados. Assim, apesar da base de calculo do beneficio utilizar
apenas 80% (oitenta por cento) do periodo contributivo, concedia-se 100% (cem por cento) do
salario de beneficio (AMADO, 2022).

Partindo desse principio, é importante trazer a baila o artigo 44 da lei 8.213/91, in

litteris:



Art. 44, A aposentadoria por invalidez, inclusive a decorrente de acidente do trabalho,
consistird numa renda mensal correspondente a 100% (cem por cento) do salario-de-
beneficio, observado o disposto na Secgdo Ill, especialmente no art. 33 desta Lei.
(Redacdo dada pela Lei n®9.032, de 1995) (AMADO, 2022, p. 405).

No entanto, conforme aponta Frederico Amado, o artigo 44 da lei 8.213/91 néo foi
recepcionado pela EC 103/2019 para as novas incapacidades. Dessa forma, a aposentadoria por
incapacidade permanente nao decorrente de acidente de trabalho passou a ter “novo”
regramento apds a alteracdo da renda mensal do beneficio, visto que o artigo 44 da Lei 8.213/91
ndo foi recepcionado pelo artigo 26 da Emenda 103/2019 (AMADO, 2022).

N&o havendo recepgdo do artigo 44 da lei. 8.213/91 a finalidade da norma
previdenciaria, por consequéncia, foi prejudicada. Essa norma corresponde a protecdo da
dignidade humana por meio da aposentadoria por incapacidade permanente ndo decorrente de
acidente de trabalho, beneficio ndo-programado, que tutela a incapacidade laboral, uma vez que
a aposentadoria por incapacidade ndo acidentaria pode ter uma perda de até 40% de coeficiente,
cujo coeficiente era 100% antes da emenda 103/2019, e hoje pode cair para 60%, justamente
durante a incapacidade do trabalhador (AMADO, 2022, p. 405).

Nesse sentido, insta colacionar o dispositivo da Emenda 103/2019, que reduz o
calculo dos beneficios por incapacidade permanente nao decorrente de acidente de trabalho e
estabelece critérios diferenciados para pessoas que se encontram em situacdes semelhantes:

Art. 26.[...] § 2° O valor do beneficio de aposentadoria corresponderé a 60% (sessenta
por cento) da média aritmética definida na forma prevista no caput e no § 1° com
acréscimo de 2 (dois) pontos percentuais para cada ano de contribuicdo que exceder o
tempo de 20 (vinte) anos de contribui¢do nos casos: [...]

§ 2° O valor do beneficio de aposentadoria correspondera a 60% (sessenta por cento)
da média aritmética definida na forma prevista no caput e no § 1°, com acréscimo de
2 (dois) pontos percentuais para cada ano de contribuicdo que exceder o tempo de 20
(vinte) anos de contribui¢do nos casos:

I - doinciso Il do § 6° do art. 4°, do § 4° do art. 15, do § 3°do art. 16 e do § 2° do art.
18;

Il - do § 4°do art. 10, ressalvado o disposto no inciso 1l do § 3° e no § 4° deste artigo;
111 - de aposentadoria por incapacidade permanente aos segurados do Regime
Geral de Previdéncia Social, ressalvado o disposto no inciso Il do § 3° deste
artigo; e

IV - do §2°do art. 19 e do § 2° do art. 21, ressalvado o disposto no § 5° deste artigo.
§ 3° O valor do beneficio de aposentadoria corresponderd a 100% (cem por cento) da
média aritmética definida na forma prevista no caput e no § 1°: [...]

Il - no caso de aposentadoria por incapacidade permanente, quando decorrer de
acidente de trabalho, de doenca profissional e de doenca do trabalho. [...]
(BRASIL, 2019, grifo nosso).

O primeiro capitulo do trabalho, “Reforma da Previdéncia: as aposentadorias por

incapacidade permanente”, debrugar-se-& sobre a percepcao do critério utilizado para redugédo
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do célculo das aposentadorias por incapacidade permanente ndo decorrente de acidente de
trabalho, sobretudo a influéncia da justica social como valor fundamental da Constituicéo
brasileira.

O segundo capitulo, “A inconstitucionalidade da estipulacdo de critérios
diferenciados a situagdes semelhantes”, observara 0s dispositivos e principios constitucionais
considerados para a verificagdo da inconstitucionalidade do artigo 26, 8 2°, inciso Ill, da EC
103/2019. Sera dado destaque a analise jurisprudencial da inconstitucionalidade e do controle
de constitucionalidade desse dispositivo da Emenda 103, finalizando com um olhar critico a
respeito do interesse politico na reducdo de gastos publicos que quase sempre se sobrepdem aos
Interesses sociais.

O capitulo seguinte, “O retrocesso social causado pela reforma da previdéncia”,
apresentara as teorias de proibicdo de retrocesso social, abordando as teorias relacionadas ao
principio da proibicdo do retrocesso social, destacaremos também algumas das criticas
direcionadas ao referido principio da proibicao de evolucdo reacionéria.

Por fim, a partir dos elementos apresentados nos demais capitulos, buscar-se-4, nas
consideracdes finais, construir uma relacdo l6gica entre a reducdo no calculo da aposentadoria
por incapacidade permanente e o principio da proibicdo do retrocesso social e a correlacdo
destes com a ideia de justica social.

1.1 Metodologia

Este artigo cientifico foi pensado e delineado com base no levantamento
bibliografico composto por: livros, leis, artigos cientificos etc. Pode-se citar, por exemplo, 0s
autores Hermes Arrais Alencar, Frederico Amado, Jodo Batista Lazzari, Dilmanoel de Araujo
Soares, Daniel Sarmento, entre outros, que passardo a compor 0 conjunto desta obra,
contribuindo com a compreenséo das teorias relacionadas a dignidade humana, como a teoria
sobre justiga social e minimo existencial (GIL, 2022).

Os dados coletados neste artigo tém o objetivo de proporcionar maior familiaridade
com o problema, tornando-o explicito, e influenciar na elaboracéo das hipoteses. Dessa forma,
esta pesquisa pode ser classificada, segundo seus propositos, como exploratdria, e conforme os
métodos empregados, como bibliografica, pois utilizar-se-d&0 como fonte de pesquisa: livros,
leis, artigos cientificos, jurisprudéncia, teses e dissertacfes (GIL, 2022).

Segundo os métodos empregados, esta pesquisa tem enfoque qualitativo com

atencdo ao entendimento e exploracdo do problema, objetivando uma compreensao particular
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do objeto investigado através do método hipotético-dedutivo, segundo o qual a pesquisa parte
de um problema “a reducéo no calculo da aposentadoria por incapacidade permanente pde em
risco a dignidade da pessoa humana?” para o qual se buscara uma solugdo por meio de
hipdteses que serdo testadas e falseadas (MARCONI; LAKATOS, 2022).
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2 REFORMA DA PREVIDENCIA: As aposentadorias por incapacidade permanente

Por este capitulo passar-se-4 a andlise e compreensdo inicial dos institutos
previdenciarios relacionados a protecdo securitaria dos beneficios por incapacidade permanente
e suas alteracOes realizadas pela Emenda Constitucional n® 103 de 2019, denominada reforma
da previdéncia.

2.1 O critério de calculo ap6s a emenda constitucional 103/2019

A protecdo contra a invalidez surgiu pela primeira vez com a Constitui¢do de 1891
e s6 podia ser concedida aos funcionarios publicos em caso de invalidez a servico da nacéo, ou
seja, ndo era publica, visto que s6 cobria o servidor que ficasse incapacitado a servi¢co da nacdo
(GOES, 2020).

N&o custa tecer, abreviadamente, que a Constituicdo de 1891, ainda marcada pelo
individualismo neoliberal, foi antecedida por dois marcos importantes: a abolicdo da escravidao
em 1888 e a Proclamacdo da Republica em 1889. A protecdo contra a invalidez surgiu antes do
que ficou conhecido como estado do bem-estar social (TRINDADE, 2004).

Nesse contexto, apesar da aparente liberdade trazida pela “libertacdo dos escravos”
e independéncia do Brasil, a protecdo social do Estado era insuficiente para quem estivesse
incapacitado, 0 que ndo deixa de ser sobretudo uma espécie de cativeiro, ja que a prépria
incapacidade, as vezes, faz com que a pessoa acredite que ndo é capaz e duvide de si mesma,
ainda mais se ndao houver recursos financeiros para superar a propria incapacidade.

Durante os anos de 1883 a 1889 surgiu o embrido do que hoje se conhece como
previdéncia social por meio da protecdo social do trabalhador, seguindo o modelo Otto Von
Bismarck, ou modelo de capitalizacdo, assegurando o trabalhador contra doenca, velhice,
invalidez e acidentes do trabalho (LAZZARI; CASTRO, 2020).

Com a constitucionalizacdo dos direitos sociais, 0 Estado abandonou sua postura
negativa, absenteista, mitigando o individualismo, para se transformar em estado positivo,
intervindo na economia e no mercado de trabalho conforme a perspectiva de Estado de direito
e de bem-estar social (LAZZARI; CASTRO, 2020).

Contudo, apesar da ideia de bem-estar social aparentar ser crescente e linear, faltava
ao Estado a solidariedade social, pois somente 0s empregadores e trabalhadores empregados
contribuiam, visto que o plano Bismarckiano abrangia apenas esses assalariados contribuintes
(LAZZARI; CASTRO, 2020).
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Dessa maneira, € necessario que o Estado intervenha quando alguém se torna
incapaz para o trabalho, fornecendo incentivos para que a pessoa veja a propria incapacidade
sob outra perspectiva, isto é, ndo como um problema, mas como algo inerente a vida que pode
ser superado, reformulado e direcionado para outras oportunidades que ndo impeca a liberdade.
Logo, o papel do Estado é oferecer os incentivos financeiros para que as pessoas passem por
esse processo de maneira mais amena.

Ao reexaminar os planos previdenciarios na Inglaterra, em 1944, criou-se o plano
Beveridge, ou de reparticdo. Esse sistema apoiava-se na ideia de que a protecdo social de luta
contra a pobreza tinha de ser universal, abrangendo todos os individuos, n&o so6 os trabalhadores
que contribuiam, mas, com o intuito de concretizar o sonho de protecdo social para todos, a
participacdo da populacdo deveria ser compulsoria pois a solidariedade espontanea é impossivel
no sistema individualista e neoliberal (LAZZARI; CASTRO, 2020).

Dessa forma, diferente do sistema Bismackiano, o plano Beveridge buscava o que
chamamos hoje de universalidade da cobertura e do atendimento, na medida em que visava
proteger ndo s6 quem contribuia, como também quem ndo poderia contribuir. Atualmente, um
exemplo disso sdo as pensbGes concedidas aos dependentes dos segurados que nunca
contribuiram para a previdéncia, porém possuem direito ao beneficio (AMADO, 2022).

Com a Constituicdo de 1988, a nocao de bem-estar social ndo poderia ser dissociada
da ideia de justica social. Como visto, a politica do Welfare State nasce no cenario neoliberal,
porém a postura absenteista do Estado €, na realidade, uma lacuna fria, que possibilitou uma
série de violagcBes aos direitos e justicas sociais, visto que os principios do neoliberalismo
tendem ao aumento das desigualdades sociais. Ndo é sem motivo que o individualismo, na
préatica, faz com que as pessoas pensem so em si mesmas, o que fundamenta o sincretismo do
“monstro” criado pelo capitalismo, o egoismo (GOMES, 2006).

Eis que a justica social resgata a perspectiva ética do direito.

Ademais, o Regime Geral da Previdéncia Social é um sistema previdenciario
parcialmente inspirado no modelo Bismarckiano pois pressupde contribuicGes especificas dos
filiados e das empresas para que ocorra a cobertura securitaria, a0 passo que no modelo
beverigiano, abarca-se toda a populagéo, e a manutencdo do sistema se da pelos tributos em
geral e ndo apenas pelas contribui¢des sociais (LAZZARI; CASTRO, 2020).

Contudo, adotou-se o sistema de reparticdo e nao o de capitalizacéo, sendo possivel
que alguns beneficios sejam concedidos ainda que ndo haja uma contribuicdo sequer para o
sistema, a exemplo do salario familia e auxilio acidente que dispensam a caréncia (LAZZARI;
CASTRO, 2020). Se trata de um modelo baseado no Welfare State, porém é um tipo especifico



14

de modelo que utiliza a intervencdo da politica social apenas parcialmente para corrigir
distorcbes do mercado, com um nulcleo na seguridade e um assistencialismo forte e denso,
envolvendo o sistema de seguridade (SILVA, 2015).

Pensando unicamente na reducao dos gastos publicos, a Emenda Constitucional n°
103, alterou as regras relativas a aposentadoria por incapacidade permanente - antiga
aposentadoria por invalidez -, significativamente, em especial, a que determina o coeficiente de
calculo em sua modalidade néo acidentaria. A EC n° 103/2019 estabeleceu em seu art. 26, §2°,
inciso 11l que, até o advento de lei posterior, o calculo da Renda Mensal Inicial - RMI devera
corresponder a 60% da média aritmética simples dos saléarios de contribui¢do, com acréscimo
de 2% para cada ano de contribuicdo que exceder o tempo de 20 anos de contribuicdo para 0s
homens ou 15 anos de contribuicéo para as mulheres (ALENCAR, 2021).

N&o € de hoje que o legislador se utiliza do discurso econdmico para reduzir direitos
sociais, como se esses direitos dependessem exclusivamente do orcamentario. Pelo contrério, é
a corrupcao a maior inimiga da efetivacdo dos direitos sociais. A titulo de exemplo, é comum
manchetes nos jornais denunciando desvios de verbas publicas e atos de improbidade
administrativa que sequer sdo punidos, ou seja, o problema estad na méa gestao.

Dessa forma, essa ma gestdo é a razdo por essa reducdo que, por sua vez, é
inconstitucional, j& que fere o principio da irredutibilidade do valor dos beneficios previsto no
artigo 194 da Constituicdo, que regra que nao é possivel reduzir o valor nominal de beneficio
da seguridade social, vedando-se o retrocesso securitario. Vale dizer assim, que os beneficios
da seguridade, ao contrario dos beneficios da assisténcia social, gozam de uma irredutibilidade
material, pois precisam ser reajustados anualmente pelo indice legal (GOES, 2020).

Portanto, a reducdo no calculo interfere ndo s6 no valor nominal do beneficio, como
também no valor real. Os beneficios previdenciarios ja sofrem uma perda significativa em
virtude de estarem atrelados ao Indice Nacional de Precos ao Consumidor — INPC e n&o ao
salario minimo. Isso se deve ao fato de existir previsdo na propria Constituicao de proibicdo da
vinculagéo do salario minimo para qualquer fim.

Né&o obstante, na modalidade acidentéria, o valor do beneficio de aposentadoria por
incapacidade permanente correspondera a 100% da média aritmética (art. 26, 83°, Il, EC n°®
103/2019). Por outro lado, ironicamente, o célculo do beneficio de auxilio por incapacidade
temporéria (antigo auxilio-doenca), ndo sofreu alteracdo pela EC n° 103/2019, correspondendo
a 91% do salario de beneficio, conforme previsto no art. 61 da Lei n° 8.213/1991 (ALENCAR,
2021).
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Todavia, é importante frisar que essa distin¢do de tratamento entre aposentadorias
por incapacidade permanente ndo é valida, pois o critério de distingdo é simplesmente a origem
da incapacidade, sendo necessario um fator de discrimen com base constitucional para justificar
eventual distincdo. E, apesar da Emenda Constitucional ter forca de norma constitucional, a
interpretacdo da norma deve ser sistematica, conforme os valores da Constituicéo.

A aposentadoria por incapacidade permanente é beneficio previdenciario devido a
todas as espécies de segurados, e apesar da semantica que o termo “permanente” possui, trata-
se de um beneficio provisorio e ndo permanente de fato, visto que em certos casos o0 segurado
pode se recuperar, e se isto ocorrer estara condicionado ao afastamento de todas as atividades
(GOES, 2020).

Para fazer jus a concessdo do beneficio de aposentadoria por incapacidade
permanente, o segurado deve preencher alguns requisitos como: a caréncia minima de 12
contribui¢cbes mensais, ter a qualidade de segurado ou estar no periodo de graca e ter a
incapacidade comprovada por pericia médica (GALVAO; OLIVEIRA, 2022).

Segundo Galvao e Oliveira (2022), “a caréncia ¢ o tempo minimo de meses pagos
a0 INSS que o individuo precisa para ter direito ao recebimento de um beneficio.”. O periodo
de caréncia para a concessao da aposentadoria por incapacidade permanente €, em regra, de no
minimo 12 contribui¢cdes mensais. Contudo, dispensa-se a caréncia quando a incapacidade for
decorrente de acidentes de qualquer natureza ou causa, de doenca profissional ou do trabalho,
bem como nos casos de doencas graves especificadas em lista (GOES, 2020).

Posto a isso, mesmo quando a incapacidade permanente decorrer de acidente, se 0
acidente nao for do trabalho, o segurado ndo teré direito a 100% do beneficio.

N&o obstante, o acidente do trabalho deve ensejar a aplicacdo das aliquotas do
GILRAT/SAT. Nao poderia o legislador reduzir as aposentadorias por invalidez néo
acidentarias pelo simples fato de ndo estarem relacionadas com as aliquotas do GILRAT/SAT,
nem mesmo se fundamentasse na precedéncia da fonte de custeio ou no aumento do valor das
aposentadorias por incapacidade acidentaria, pois teria como resultado o retrocesso social,
retornando-se a sistematica do regramento anterior a lei 9.032/95.

Em relacdo a qualidade de segurado, trata-se de um requisito que é efetivado no
momento da filiacdo do segurado ao INSS, ocorrendo, automaticamente, o exercicio de
atividade remunerada, ou por ato volitivo, quando o segurado passa a contribuir, por vontade
propria, para a seguridade social (GALVAO; OLIVEIRA, 2022).
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Tendo em vista que em certos casos 0 segurado, aposentado por incapacidade
permanente, pode se recuperar, o beneficiario fica obrigado, nos termos do art. 101 da lei

8.213/91, e sob pena de suspenséo do beneficio, a submeter-se a:

| - Exame médico a cargo da Previdéncia Social para avaliacdo das condi¢es que ensejaram
sua concessdo ou manutencéo; (Incluido pela Lei n° 14.441, de 2022)

Il - Processo de reabilitacdo profissional prescrito e custeado pela Previdéncia Social; e
(Incluido pela Lei n° 14.441, de 2022)

I11 - tratamento oferecido gratuitamente, exceto o cirlirgico e a transfuséo de sangue, que sdo
facultativos. (Incluido pela Lei n®14.441, de 2022). (BRASIL, 1991).

Em relacdo a dispensa de caréncia do beneficio de incapacidade permanente nos
casos de acidente, o legislador, acertadamente, ndo exigiu como requisito da dispensa que o
acidente seja do trabalho, referindo-se a acidentes de qualquer natureza ou causa (GOES, 2020).

No que concerne ao critério de célculo do salario de beneficio, a emenda 103
impediu a exclusdo dos 20% (vinte por cento) dos menores salarios de contribuicdo, ou seja,
todas as contribuicfes, independentemente do valor, passam a integrar o periodo basico de
calculo do salario de beneficio. Essa regra significou uma perda no célculo dos beneficios
(LAZZARI et al, 2020)

Assim, pode-se defender que a estipulacdo de critérios mais favoraveis as
aposentadorias por incapacidade permanente acidentdria padece de vicio de
inconstitucionalidade, pois a estipulagdo de tratamento diferenciado a situagdes semelhantes é
desproporcional e irrazoavel, além de afetar o minimo existencial, colaborando com o
retrocesso social (ALENCAR, 2021).

Outrossim, a prestacdo dos beneficios deve prezar pela equivaléncia e
uniformidade, salvo algum tratamento diferenciado razoavel, desse modo a discriminagao
negativa entre as aposentadorias por incapacidade permanente acidentaria e ndo acidentaria é
injustificavel e, por consequéncia, gera a inconstitucionalidade da norma (LAZZARI et al,
2020).

Embora o Regime Geral da Previdéncia Social - RGPS néo vise manter o status
social anterior dos beneficiarios, e sim conceder a cobertura necessaria para a manutencao de
uma vida digna, a reducdo no célculo das aposentadorias por incapacidade permanente, ndo
acidentaria, afeta a dignidade humana e tem como consequéncia a instauragéo de desigualdades

entre segurados que se encontram em situacfes semelhantes e o retrocesso social.
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2.2 O principio da isonomia na seara previdenciaria

Alguns dos principios especificos da previdéncia social sdo tecnicamente
verdadeiros objetivos e ndo principios propriamente ditos. Sendo que uma parte destes
principios se encontram expressamente na Constitui¢do, ou nas legislacdes previdenciarias, e
outros decorrem implicitamente das leis previdenciarias (LAZZARI; CASTRO, 2020).

N&o existe justificativa fatica ou juridica para se estabelecer qualquer distincao
entre a aposentadoria por incapacidade permanente acidentaria e a ndo acidentaria, ja que o
requisito principal para ambos é o mesmo: a perda da capacidade para o trabalho (LAZZARI,
CASTRO, 2020).

Dessa forma, devido a uniformidade dos beneficios, ndo se pode admitir tratamento
diferenciado entre segurados do mesmo regime previdenciario, pelo simples fato de que o
beneficio de um deles se origina do acidente do trabalho (LAZZARI; CASTRO, 2020).

Nesse sentido, demonstra-se a interpretacdo do inciso Il, do artigo 150 da

Constituicao Federal:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a
Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: [...] Il — instituir tratamento
desigual entre contribuintes que se encontrem em situacdo equivalente, proibida
qualquer distincdo em razdo de ocupacdo profissional ou funcdo por eles exercida,
independentemente da denominacdo juridica dos rendimentos, titulos ou direitos;
(BRASIL, 1988).

A partir da interpretacdo do principio da uniformidade e equivaléncia dos beneficios
e servicos as populagdes urbanas e rurais, ndo pode haver distin¢éo entre as populages, tal qual
os trabalhadores de cada regiéo.

Ademais, a norma constitucional garante tratamento isonémico entre os segurados,
cuja violagdo podera ensejar a¢des judiciais, uma vez que o risco coberto pela previdéncia social
é a perda da capacidade para o trabalho, pouco importando a origem da invalidez (LAZZARI;
CASTRO, 2020).

Nesse interim, uma vez concretizado determinado direito social, este também se
configura como direito subjetivo podendo, em caso de seu descumprimento, ser reclamado
perante o judicidrio (SANTOS, 2022).

Isso se trata de corolario da jurisdicdo, segundo o qual a lei ndo excluira da

apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito, garantindo a qualquer cidadéo o
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direito de exigir do Judiciario o exercicio e a garantia de seus direitos, como dita o artigo 5°,
inciso XXXV da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988).

Visto isso, a reducdo dos valores das aposentadorias por incapacidade deve ser
condizente com a realidade social brasileira, contudo todas as analises que fundamentaram a
reforma previdenciéria, EC 103, foram econdmicas e ndo sociais (LAZZARI et al, 2020).

Além disso, a isonomia deve ser entendida como a isonomia material, cujo
postulado se espelha no tratamento igual aos iguais e desigual aos desiguais. Entretanto, ndo se
observa a isonomia e a proporcionalidade na situacdo em que o legislador concede tratamento
diferenciado a pessoas que se encontram na mesma situacdo, justificando a discriminagéo
apenas na origem da incapacidade (LENZA, 2021).

A alteracdo no calculo das aposentadorias por incapacidade permanente é uma regra
permanente maléfica, que afronta o principio da isonomia constitucional e alimenta a
insatisfacdo dos segurados que se aposentaram por incapacidade permanente ndo decorrente de
acidente do trabalho (ALENCAR, 2021).

Insta colacionar a fundamentacdo do juiz federal Leonardo Castanho Mendes em

um caso de contexto semelhante ao supramencionado:

Mesmo assumindo que o constituinte possa alterar o coeficiente de calculo do
beneficio previdenciario, sem que isso fira, em tese, nenhum direito adquirido,
desde que resguardadas as concessdes anteriores a alteragdo, mudancas dessa ordem
devem ser feitas em harmonia com outros dispositivos do regime previdenciario que
ndo tenham sido objeto de mudanga pelo constituinte reformador, sob pena de se
instaurar, como se deu no caso, uma verdadeira antinomia normativa. (PARANA,
2021).

Ainda que a base de célculo seja a mesma para ambos 0s beneficios por
incapacidade em estudo, a média aritmética simples dos salarios de contribuigéo, atualizados
monetariamente, correspondem a 100% (cem por cento) do periodo contributivo desde a
competéncia julho de 1994 ou desde o inicio da contribuigdo, se posterior aquela competéncia.
Ademais, as aposentadorias por incapacidade permanente ndo acidentaria tiveram uma perda
significativa de 40% na Renda Mensal do beneficio (ALENCAR, 2021).

Assim, essa alteracao causa perturbacéo, pois prejudica a paz social ja que ninguém
em sa consciéncia ousaria ficar incapaz para o trabalho de propésito. Porém, a incapacidade €
semelhante ao caso fortuito, na medida em que é um evento incerto no qual pode acontecer com

qualquer pessoa.
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De maneira irdnica, o auxilio-doenga, beneficio temporario, manteve a forma de
calculo, sendo mais vantajoso que a aposentadoria por incapacidade ndo acidentéria, que é um
beneficio permanente (ALENCAR, 2021).

Isso faz com que muitos segurados incapacitados permanentemente prefiram
receber um beneficio temporario por décadas, ao invés de dar entrada na aposentadoria por
incapacidade permanente.

N&o faz sentido que uma situacdo menos grave, a incapacidade temporaria, seja
mais vantajosa que um beneficio de incapacidade permanente, situacdo mais gravosa. Apesar
de o fato gerador do beneficio ser o mesmo, a doenga ou acidente, é a gravidade do problema
de saude que vai determinar a possibilidade de reingresso ou ndao no mercado de trabalho
(ANDERLE; DA ROS, 2022).

Ademais, ndo se pode negar que a atual reforma da previdéncia acarretou critério
de célculo desfavoravel em relacdo a legislacdo anterior, 0 que pode ser classificado como um
retrocesso legislativo em matéria de protecdo social. Alids, essa mudanca deu abertura para o
surgimento de desigualdades, visto que os valores das aposentadorias por incapacidade sédo
desproporcionais, havendo menor protecdo aos beneficios ndo programados (SERAFIN;
JACOBSEN, 2021)

E importante ressaltar que essa distincdo entre as aposentadorias por incapacidade
do trabalho e as que ndo decorrem de origem acidentaria foram impostas no passado, na redagéo
original da Lei 8.213/1991, porém com a Lei 9.032/1995 essa distin¢do foi superada pois néo
havia justificativa de ordem contributiva a fim de que se estabelecessem diferencas a situacdes
analogas (LAZZARI et al, 2020).

Além disso, a justificativa do legislador para a alteracdo do coeficiente de célculo
foi puramente pragmatica, visando apenas a diminuicao de litigios e ndo com base em critérios
justos que buscassem a equidade. Dessa forma, sem aplicar a justica no caso concreto e sem
base constitucional, o legislador criou diferenciacdo entre segurados, ferindo a
proporcionalidade (ANDERLE; DA ROS, 2022).

Logo, fundamentando-se apenas em critérios econdmicos e pragmaticos, o
legislador constituinte reformador, por meio da Emenda Constitucional n® 103, violou flagrante
e descaradamente a Constituicdo Federal, ao infringir a protecdo da confianca, a seguranca
juridica, a isonomia e a dignidade da pessoa humana, dando lugar ao retrocesso social. Assim,
a reducdo do célculo por si s6 ofende o principio da irredutibilidade do valor dos beneficios em
razéo do retrocesso social.

Segundo Celso Antdnio Bandeira de Mello, as leis ndo podem ser editadas em
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desconformidade com o pricipio da isonomia. Desse modo, o postulado da igualdade nédo é
voltado apenas para o aplicador da lei, como também ao préprio legislador, assim a origem da
incapacidade néo é fator inidéneo de desequiparacdo (MELLO, 2021, p. 9).

A justica federal da 4° regido vem alinhando seu entendimento no sentido de
considerar a inconstitucionalidade do tratamento diferenciado criado pela EC 103/2019. Isto é,
a jurisprudéncia da Primeira Turma Recursal dos JEFs da Secao Judiciéria do Estado de Santa

Catarina:

EMENTA RECURSO INOMINADO. PREVIDENCIARIO. APOSENTADORIA
POR INCAPACIDADE PERMANENTE. CALCULO DO BENEFICIO. ART. 26, §
2°, INC. Ill, DA EMENDA CONSTITUCIONAL N. 103/2019. AUSENCIA DE
PROPORCIONALIDADE E RAZOABILIDADE. TRATAMENTO ANTI-
ISONOMICO ENTRE SEGURADOS. DECLARA(;AO INCIDENTAL DE
INCONSTITUCIONALIDADE. 1. "[...]. Nessa 6tica, fica evidenciada, também
aqui, a protecdo deficiente, ofensiva, pois, a proporcionalidade, quanto ao
tratamento conferido aos beneficios decorrentes de incapacidade permanente de
causa ndo acidentaria, na medida em que, face o cotejo com o critério de calculo
estabelecido no art. 26, § 3° Il, da EC n. 103/2019, € possivel constatar a
inadequacdo da alteracdo normativa, porquanto caracterizadora de evidente
esvaziamento do nucleo essencial do direito fundamental em comento e, assim,
conducente ao reconhecimento de inobservancia da limitacdo material prescrita
no art. 60, 8 4°, 1V, da CF [...]". 2."[...] torna-se evidente e possivel concluir que a
alteracdo promovida pela EC n. 103/2019, decorrente da redacdo conferida por seu
art. 26, § 2°, 111, para além de desatender o principio da seletividade e distributividade,
traduz medida legislativa que ndo encontra amparo no principio da proporcionalidade
(subprincipio da adequagdo) [...], uma vez que o nicleo essencial do direito a
aposentadoria em razdo da incapacidade permanente (ndo acidentaria) sofreu sensivel
aviltamento a partir do momento em que prevé coeficiente de calculo que permite
renda mensal inicial significativamente inferior em relacéo aquela estabelecida para o
beneficio de incapacidade temporaria. Além disso, equipara o critério de calculo com
as demais aposentadorias programaveis de natureza voluntaria. [...] Veja-se que ha
evidente contradicdo em um ordenamento que propicia maior prote¢do social aquele
que se encontra incapacitado em menor grau em face daquele atingido por
contingéncia social mais gravosa (auséncia de coeréncia interna) [...]. ( 5010992-
98.2020.4.04.7205, PRIMEIRA TURMA RECURSAL DE SC, Relator NELSON
GUSTAVO MESQUITA RIBEIRO ALVES, julgado em 14/10/2021). (TRF-4 -
RECURSO CIVEL: 50109929820204047205 SC, Relator: NELSON GUSTAVO
MESQUITA RIBEIRO ALVES, Data de Julgamento: 14/10/2021, PRIMEIRA
TURMA RECURSAL DE SC). (BRASIL, 2021).

Conforme Rocha (2022), esse julgado reconheceu que a limitagdo prescrita pelo
artigo 60, § 4°, inciso 1V, da Constituicdo ndo deve ser observada, sendo inconstitucional, pois
viola os direitos e garantias constitucionais, como por exemplo, a propria igualdade. Além
disso, no que concerne ao nucleo essencial, o julgador afirma que o nucleo essencial do direito
social em questdo sofreu sensivel aviltamento, eis que a nova norma prevé coeficiente de
calculo que permite renda mensal inicial significativamente inferior em relacdo aquela

estabelecida para o beneficio de incapacidade temporaria.
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Pois bem, o objetivo é evitar contradi¢fes no préprio ordenamento juridico para que
ndo haja distingdo entre pessoas que se encontrem em situagdes semelhantes. N&o por outro
motivo, na sentenca em embargos de declaracdo do processo n° 0001901-60.2019.4.03.6323, 0
juizo entendeu pela inconstitucionalidade do art. 26, § 2° e 5° da EC 103/2019, tendo em vista
atingir a maxima efetivacéo do principio da dignidade da pessoa humana (SAO PAULO, 2020).

A Constituicdo Federal preza pela igualdade, tanto é que o TRF da 4° regido

ponderou pela sua inviolabilidade, vejamos:

PREVIDENCIARIO. APOSENTADORIA POR INCAPACIDADE
PERMANENTE. DISCRIMINA(;AO ENTRE OS COEFICIENTES DA
ACIDENTARIA E DA NAO ACIDENTARIA. CALCULO DA RENDA MENSAL
INICIAL. INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 26, § 2° IIl, DA EC N.°
103/2019. VIOLAGAO DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DA
ISONOMIA, DA RAZOABILIDADE E DA IRREDUTIBILIDADE DO VALOR
DOS BENEFICIOS E DA PROIBICAO DA PROTECAO DEFICIENTE. 1. A EC
103/2019 alterou a forma de calculo dos beneficios previdenciarios. Em relacéo a
aposentadoria por incapacidade permanente ndo acidentaria, estabeleceu, até o
advento de lei posterior, que o seu calculo, corresponda a 60% (sessenta por cento)
da média aritmética simples dos salarios de contribuicdo contidos no periodo de
apuracdo, com acréscimo de 2% (dois por cento) para cada ano de contribui¢do que
exceder o tempo de 20 anos de contribuicdo para 0os homens ou 15 anos de
contribuicdo para as mulheres. 2. O art. 194, paragrafo Unico, 1V, da CF/88, garante
a irredutibilidade do valor dos beneficios. Como a EC 103/19 ndo tratou do auxilio-
doenca (agora auxilio por incapacidade temporaria) criou uma situacao paradoxal.
De fato, continua sendo aplicavel o art. 61 da LBPS, cuja renda mensal inicial
corresponde a 91% do salério de beneficio. Desta forma, se um segurado estiver
recebendo auxilio doenca que for convertido em aposentadoria por incapacidade
permanente, tera uma reducdo substancial, ndo fazendo sentido, do ponto de vista
da protec¢do social, que um beneficio por incapacidade temporéaria tenha um valor
superior a um beneficio por incapacidade permanente. 3. Ademais, ndo ha motivo
objetivo plausivel para haver discriminacdo entre os coeficientes aplicaveis a
aposentadoria por incapacidade permanente acidentéria e ndo acidentaria. 4. Em
razdo da inconstitucionalidade do inciso 111 do 8§ 2° do art. 26 da EC 103/2019, esta
turma delibera por fixar a seguinte tese: "O valor da renda mensal inicial (RMI) da
aposentadoria por incapacidade permanente ndo acidentaria continua sendo de
100% (cem por cento) da média aritmética simples dos salérios de contribuicéo
contidos no periodo basico de céalculo (PBC). Tratando-se de beneficio com DIB
posterior a EC 103/19, o periodo de apuracdo sera de 100% do periodo contributivo
desde a competéncia julho de 1994, ou desde o inicio da contribuicdo, se posterior
aquela competéncia. (TRF-4 - Pedido de Uniformizacdo de Interpretacdo de Lei
(TRU): 50032418120214047122 RS 5003241-81.2021.4.04.7122, Relator:
DANIEL MACHADO DA ROCHA, Data de Julgamento: 11/03/2022, TURMA
REGIONAL DE UNIFORMIZACAO DA 42 REGIAO). (BRASIL, 2022).

Os objetivos fundamentais do pais postulam pela construgdo de uma sociedade
justa, livre e solidaria, que buscam ndo s6 o desenvolvimento nacional como também a
erradicacdo da pobreza, marginalizagdo e principalmente a reducdo das desigualdades sociais e
regionais, proibindo-se a discriminagéo (BECHO, 2019).

Segundo Dworkin (2005), a igualdade deve ser praticada entre grupos, ou seja, nao
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se deve tolerar que uns tenham mais bens que outros com base em uma justificativa puramente
econdmica pois esse tipo de justificativa é apelativa.

Corroborando ao que foi dito, Carlucci (2022) leciona que o postulado da igualdade
esta entrelacado com o ideal de justica, cujo conceito se baseia na igualdade de direitos em uma
sociedade a qual deve buscar a reducdo das diferengas. Dessa forma, a protecdo deve ser igual
para ambos 0s grupos, independentemente da origem da incapacidade ser diferente.

Contudo, apesar de defender a inconstitucionalidade em razdo da violacdo da

isonomia e de outros principios, existem julgados que a defendem, conforme o caso a seguir:

APOSENTADORIA POR INCAPACIDADE PERMANENTE. ART. 26 DA
EMENDA CONSTITUCIONAL 103/2019. INCONSTITUCIONALIDADE NAO
VERIFICADA. 1. A alteracdo do critério de calculo da renda mensal inicial da
aposentadoria por incapacidade permanente promovida pela EC 103/2019 nédo ofende
os principios da isonomia e da irredutibilidade dos beneficios. 2. Nao se verifica
ofensa ao art. 60, § 4°, da CF, mas opcéo politica que ndo afronta os limites de reforma
da Constituicdo Federal. 3. Recurso a que se nega provimento. (TRF-4 - RECURSO
CIVEL: 50007425420214047016 PR 5000742-54.2021.4.04.7016, Relator: FLAVIA
DA SILVA XAVIER, Data de Julgamento: 25/11/2021, TERCEIRA TURMA
RECURSAL DO PR). (BRASIL, 2021).

A fim de separar os diferentes grupos aqui estudados, cabe aplicar a cada um o seu
RMI respectivo. O primeiro grupo recebe 100% do salario de beneficio, ja o segundo, recebe
60% +2% a cada ano que exceder 15 e 20 anos de tempo de contribui¢do para mulher e homem,

respectivamente.

2.3 O principio da irredutibilidade do valor dos beneficios

A Constituicdo Federal assegura a irredutibilidade do valor dos beneficios e o
reajustamento deles para que possam ser preservados o valor real. Desse modo, a preservacgao
do valor real dos beneficios previdenciarios € uma garantia constitucional de carater permanente
(LAZZARI; CASTRO, 2020).

Assim sendo, o reajuste dos beneficios ocorre anualmente, na mesma data de
reajuste do salario-minimo, com base no indice Nacional de Precos ao Consumidor — INPC,
que é apurado pela Fundacéo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE. Esse indice
é o que melhor reflete o poder de compra dos trabalhadores que se enquadram no teto do Regime
Geral da Previdéncia Social — RGPS, que atualmente corresponde a R$ 7.087,22, vigente para
2022 (LAZZARI; CASTRO, 2020).
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E notorio que o Regime Geral da Previdéncia Social visa apenas manter a dignidade
do segurado e ndo o seu status quo, razdo pela qual os beneficios previdenciarios do RGPS se
sujeitam ao teto de R$7.087,22 (sete mil e oitenta e sete reais e vinte e dois centavos).

Pode-se dizer que as alteracfes promovidas pela Emenda Constitucional n® 103 néo
visaram manter o valor real dos beneficios, mas sim reduzir despesas or¢camentérias. Alias,
todas as analises que fundamentaram a reforma foram econdmicas e ndo sociais, em
descompasso com a realidade social brasileira, em especial as mudancas no mercado de trabalho
e a concentracdo de renda nas camadas da populacdo mais afortunada (LAZZARI et al, 2020).

A reducdo dos gastos publicos com as politicas sociais significa retrocesso social,
tornando distante o estado do bem-estar social, garantindo menos justica social no direito em
discussdo e violando a seguranca juridica da norma de protecdo previdenciaria (LAZZARI,;
CASTRO, 2020).

A seguranca juridica vai além do direito adquirido da coisa julgada e do ato juridico
perfeito, podendo ser interpretada como elemento minimo de estabilidade para as relacdes
juridicas. Em sentindo amplo, a seguranca juridica abrange a protecao da confianca, conferindo
legitimidade constitucional das leis e oferecendo seguranca individual a posicdo juridica do
cidaddo (LAZZARI; CASTRO, 2020).

Ressalta-se que inexiste direito adquirido ao novo regime juridico criado por lei,
devendo identificar a lei em vigor quando o beneficiario faz jus ao beneficio. Assim, antes de
preenchidos os requisitos, ha mera expectativa de direito. Porém, esse argumento apenas serve
para permitir o retrocesso social, permitindo que o legislador deliberadamente altere direitos
constitucionais ja conquistados.

Dessa maneira, essa reforma da previdéncia gerou um clima de inseguranca juridica
e ampliou as diferencas entre trabalhadores que se encontram em situagdes semelhantes. A
sensacdo é a de que o Estado busca chegar a um modelo de regime previdenciario com
beneficios de valores reduzidos (LAZZARI et al, 2020).

Dessa forma, o0 8§1° do artigo 201 da Constituicdo dispde que “é vedada a adogéo de
requisitos ou critérios diferenciados para concessdo de beneficios [...]” (BRASIL, 1988). Ou
seja, 0 estabelecimento de critérios diferenciados € vedado pelo préprio texto constitucional,
ensejando a sua violacé@o a inconstitucionalidade da norma em dissonancia. Portanto, para a
concessao de beneficios previdenciarios, devem ser observados 0s mesmos critérios para todos
0s segurados que se encontrem em situacdes semelhantes.

Por isso, observa-se que o0 sistema previdenciario brasileiro passa por um processo

de reducdo da amplitude da protecao previdenciaria, cuja tendéncia é a reducéo de despesas na
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area social. Assim, € possivel que o coeficiente de calculo do auxilio-doenca também venha a
ser reduzido, o que fard com que os segurados percebam um beneficio temporério muito inferior
ao rendimento do trabalho (LAZZARI et al, 2020).

Todavia, enquanto houver essa reducdo o segurado que recebe auxilio-doenca
sofrerd grande perda caso transforme seu beneficio em aposentadoria por invalidez, pois o
auxilio-doenca corresponde a 91% do salério de beneficio (art. 61 da LBPS), desde que ndo
exceda a média aritmética simples dos Gltimos 12 saldrios de contribuicdo em caso de
remuneracdo variavel, ou se ndo alcancado o numero de 12, a média aritmética simples dos
salarios de contribuigdo existentes (LAZZARI et al, 2020).

Visando o que foi exposto, 0 auxilio-doenca é mais benéfico que a aposentadoria
por incapacidade permanente, ja que esta corresponde a 60% da média aritmética simples dos
salarios de contribuicdo, com acréscimo de 2% para cada ano de contribuicdo que exceder o
tempo de 20 anos de contribuicdo para os homens ou 15 anos de contribuicdo para as mulheres
(ALENCAR, 2021).

N&o obstante, antes da reforma, todas as aposentadorias por invalidez tinham o
coeficiente de 100% do salario de beneficio. Atualmente, s6 a aposentadoria por incapacidade
permanente, acidentaria, tera o coeficiente de 100% do salario de beneficio (LAZZARI et al,
2020).

Né&o se olvide que a Emenda Constitucional n® 103 de 2019 passou a vigorar no
periodo em que os direitos fundamentais deveriam ser ainda mais resguardados, pois € em
épocas de crises econdémicas que a sociedade deve ser acompanhada de politicas que garantam
um nivel de seguranca mais elevado, ao mesmo passo que explora seu potencial produtivo para
se alcancar os niveis de bem-estar e justica social desejados (LAZZARI; CASTRO, 2020).

A partir do que foi dito, a Emenda Constitucional 103 teve reflexos significativos
durante o periodo da pandemia instaurado pela COVID-19, no qual os incapacitados tiveram
seus beneficios reduzidos durante a calamidade publica que afetou mundialmente a economia
e 0 poder de compra da moeda brasileira. Tivemos a redugdo nominal e real dos beneficios,
essa reducdo foi impactada nédo s6 pelo critério de célculo diferenciado como também pela perda
causada pela inflacao.

Portanto, ndo é possivel que o Poder Publico reduza o valor das prestagdes
previdenciarias mesmo durante periodos de crise econémica, como a enfrentada mundialmente
em 2008 e 2009, nem mesmo em razdo da enfrentada apés a COVID-19. Do contréario, estar-
se-ia reduzindo os direitos fundamentais & mera eficiéncia econémica, violando a solidariedade

intergeracional e entre geracoes.
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Defende-se, assim, a irredutibilidade e a igualdade entre aposentadoria decorrente
de acidente e a ndo acidentaria, por uma questdo moral, para que ndo haja retrocesso social na

dignidade humana.

2.4 A influéncia do principio da solidariedade

Hoje o Regime geral da Previdéncia Social - RGPS funciona como o pilar do
sistema de protecdo social no Brasil, tendo as seguintes caracteristicas: publico, contributivo,
prima pelo equilibrio financeiro e atuarial, € de filiacdo obrigatdria para os trabalhadores em
geral, de reparticdo, solidario, de gestdo quadripartite e de custeio tripartite (LAZZARI;
CASTRO, 2020).

Além disso, 0 RGPS é um pacto politico e social intra e intergeracional, haja vista
que os inativos sdo sustentados pelos ativos na atualidade para que no futuro sejam mantidos
pelas proximas geracdes de trabalhadores (LAZZARI; CASTRO, 2020).

Ademais, caso fosse adotado um sistema de capitalizacdo no RGPS, seria
necessariamente exigido um numero minimo de contribuicBes para 0 gozo de todos 0s
beneficios previdenciarios, pois essa sistematica ndo atenderia ao principio da solidariedade.
Por isso, em alguns casos, é possivel receber um beneficio ndo programado, como a
aposentadoria por incapacidade permanente, sem ter que efetuar um ndmero minimo de
contribuicdes (LAZZARI; CASTRO, 2020).

Vale frisar que, essencialmente, a seguridade social é solidaria, pois visa dar
seguranga as pessoas em momentos de necessidade, como por exemplo, pela concessdo de um
beneficio previdenciario ao segurado impossibilitado de trabalhar, contudo, ndo basta a
necessidade, é necessaria a filiacdo ao RGPS (LAZZARI; CASTRO, 2020).

O principio da solidariedade justifica que um segurado que comegou a trabalhar
possa se aposentar no mesmo dia, ainda que ndo tenha vertido contribuicGes ao sistema, desde
que apos a filiacdo seja acometido de infortdnio que o torne invalido de maneira definitiva para
o trabalho em geral (LAZZARI; CASTRO, 2020).

Pela perspectiva do estado do bem-estar social buscou o atingimento de melhores
padrdes de qualidade de vida com o comprometimento com a justica material. Nesse sentido, a

Constituicado, ao tratar da ordem econdmica, ndo deixa de lado a justica social:

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos, existéncia digna, conforme os ditames da
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justica social, observados os seguintes principios: [..] VII- reducdo das
desigualdades regionais e sociais; [...]. (BRASIL, 1988, grifo nosso).

Ademais, o legislador constituinte fez bem em destacar a diferencga entre bem-estar

e justica social, consoante disposicao legal do artigo 193 da Constituicdo Federal:

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

Porém, ndo custa comentar que ha uma interdependéncia entre estes institutos
(FERNANDEZ-ALVAREZ, 2018).

Em sua origem, o bem-estar social era marcado pelo individualismo, uma vez que
surgiu no seio da politica neoliberal, enquanto a justica social estd atrelada a ideia de
responsabilidade com o social. Por conseguinte, enquanto na politica de bem-estar social o
Estado intervém no dominio econémico para equilibrar a balanca criada entre o orcamento
publico e despesas na &rea social, em termos de justica social o Estado deve estabelecer
mecanismos de reducéo das desigualdades (FERNANDEZ-ALVAREZ, 2018).

Essa justica social determina uma direcdo a seguir, e ndo s isso, um dever de ndo
retornar e a permanente busca da concretizacao e garantia dos direitos sociais (DERBLI, 2007).

Assim, compreende-se que a isonomia e a justica social pode enfrentar as
desigualdades e injusticas, 0s quais sdo os maiores causadores de infortinios sociais ja que a
busca pelo equilibrio financeiro e atuarial do sistema previdenciario ndo pode olvidar a

solidariedade do sistema, a qual é protegida pela seguranca juridica.

2.5 A necessidade de interpretacéo conforme a Constituicao

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil ndo traz em seu bojo nenhuma
distingdo entre aposentadorias por incapacidade do trabalho e incapacidades sem origem em
acidente do trabalho. Desse modo, deve-se dar interpretacdo conforme a Constituicdo,
garantindo-se aos direitos sociais ja conquistados a mesma garantia das clausulas pétreas.

As clausulas pétreas sdo limitagdes materiais ao poder de reforma do poder
constituinte reformador, as quais protegem o nucleo fundamental da Constituicdo. Assim, ndo
pode o legislador constituinte reformador alterar as clausulas pétreas por meio de emenda, caso
contrario, praticara ato inconstitucional (CORREIA, 2004).

A constatagdo dos direitos sociais enquanto direitos fundamentais decorre da

propria evolucdo dos direitos sociais. No contexto da sociedade brasileira, os direitos sociais
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foram destacados no Titulo Il do texto constitucional, que se refere aos direitos e garantias
fundamentais (CORREIA, 2004). Assim, os direitos fundamentais ndo se resumem a direitos
relativos as liberdades pablicas, mais que isso, os direitos fundamentais devem ser concebidos
a luz da perspectiva dos direitos sociais (CORREIA, 2004).

Desse modo, os direitos sociais constituem clausula pétrea, assim ndo podem ser
atingidos pelo poder reformador derivado de forma prejudicial, pois a sua alteracdo deve
observar o bem-estar social, 0 nucleo essencial e a primazia da dignidade humana (CORREIA,
2004).

Tendo em vista isso, o legislador deve observar a proibicdo de retrocesso social
deficiente, uma vez que o legislador reformador tem de expedir seus atos de forma cuidadosa e
fundamentada na constituicdo segundo as possibilidades juridicas. Conquanto, o discurso da
possibilidade juridica do estado para efetivar os direitos sociais de certa maneira relativize tais
direitos, ndo se pode valer-se disso para atingir o ndcleo essencial dos mesmos (SOARES,
2011).

Em contrapartida, para parte da doutrina, a reducdo no célculo das aposentadorias
por incapacidade permanente, como visto, per si, ndo gerou retrocesso social pois respeitou o
nacleo essencial. Todavia, ndo houve justificativa fatica, juridica ou sequer contributiva para
resgatar a sistematica anterior em que os beneficios por incapacidade tinham critério de célculo
mais vantajoso (ANDERLE; DA ROS, 2022).

Cumpre dizer que, embora a Emenda Constitucional n°® 103 possua forca de norma
constitucional, ela ndo alterou o texto da Constituicdo, ou seja, ndo fez distincdo entre
aposentadorias por incapacidade acidentaria e ndo acidentaria dentro do texto constitucional,
alterando apenas a norma infraconstitucional relativa as aposentadorias por incapacidade
permanente.

Alias, levando em conta os respeitos as garantias e direitos individuais, aos direitos
sociais como direitos fundamentais, 0s quais possuem a mesma protecao das clausulas pétreas,
deve-se fazer o seguinte raciocinio: a Emenda alterou a Constitui¢do no que concerne ao calculo
dos beneficios por incapacidade permanente? N&o, pois alterou apenas a norma
infraconstitucional. Entdo a norma infraconstitucional é inconstitucional? Sim, pois esta em
desacordo com o proprio texto constitucional que ndo faz distincdo entre incapacidade
permanente e incapacidade permanente do trabalho, além de estar em dissonancia com outros

valores e postulados constitucionais, como a proibic¢ao de retrocesso social.
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A interpretacdo deve ser feita no sentido de beneficiar ou potencializar o direito
fundamental a prestacGes previdenciarias e ndo com a finalidade de prejudicar ou diminuir a
sua concretizacdo, evitando o retrocesso e primando pelo bem comum e justica social.

Cumpre dizer, o valor da justica social se inicia no preambulo da Constitui¢éo

Federal, vejamos:

Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional
Constituinte para instituir o Estado Democratico, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-
estar, o0 desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia
social e comprometida na ordem interna e internacional, com a solucéo
pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte
Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil. (BRASIL, 1988).

Pelo exposto, embora o predmbulo ndo seja uma norma constitucional propriamente
dita, serve de vies interpretativo da Constituicéo.

Além disso, dentre os dispositivos da constituicdo que servem de norte
interpretativo, os fundamentos da Republica, previsto no artigo 1° da Constituicdo, guardam
relevancia para os fundamentos como o da cidadania, dignidade da pessoa humana e dos valores
sociais do trabalho, tais fundamentos dialogam com o valor justi¢a social (SANTQOS, 2022).

N&o se olvide, os objetivos fundamentais da republica, previstos no artigo 3° da
Constituicdo Federal, tais como: construir uma sociedade livre, justa e solidaria; garantir o
desenvolvimento nacional; erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades
sociais e regionais; promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminagdo, buscam concretizar o objetivo de justica
social (SANTQOS, 2022).

Para isso, necessita-se do Estado para a construcdo de uma sociedade livre, justa e
solidaria.

No que concerne aos beneficios por incapacidade permanente, no entanto, a
interpretagcdo conforme a Constitui¢do dar-se-a4 com a interpretacdo sistematica, considerando-
se todos os valores e primados da Constitui¢do, tais como a isonomia, irredutibilidade dos
beneficios, solidariedade, seguranca juridica, vedacdo do retrocesso social, assim como o0s
fundamentos e objetivos da Republica, uma vez que se analisar cada um isoladamente, ndo se

alcancara o sentido da norma.
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3 A INCONSTITUCIONALIDADE DA ESTIPULACAO DE CRITERIOS
DIFERENCIADOS A SITUACOES SEMELHANTES

Na secdo anterior, foi abordado a alteragdo no calculo das aposentadorias por
incapacidade permanente em que se observou que a reducdo no calculo, por si s6, ofende o
principio da irredutibilidade do valor dos beneficios pois, ao se analisar em conjunto 0s
principios constitucionais envolvidos, a violacdo a Constituicdo torna-se irrefutavel, e visualiza
uma justificativa para o discrimen insuficiente.

Neste capitulo, debracar-se-a a respeito da inconstitucionalidade do artigo 26, § 2°,
inciso 111 da EC 103/2019, em que se analisara alguns julgados sem prejuizo de se relacionar a

jurisprudéncia com as doutrinas correlatas.

3.1 A tese da inconstitucionalidade do artigo 26, § 2°, inciso 111, da EC 103/2019

Apbs a EC 103/19, a aposentadoria por invalidez passou a ser chamada de
aposentadoria por incapacidade permanente. Quanto ao calculo da renda, antes da EC 103/91,
a renda mensal inicial da aposentadoria por invalidez era de 100% do salario de beneficio do
segurado. Entretanto, a Emenda Constitucional 103/19 trouxe uma nova sistematica de calculo
(LAZZARI; CASTRO, 2020).

Agora, a renda mensal inicial da aposentadoria por incapacidade permanente sera
calculada de duas formas: no primeiro caso, se o0 beneficio for decorrente de acidente de
trabalho, doenca profissional ou doenca do trabalho: 100% do salério de beneficio; e nos demais
casos 60% do salario de beneficio + 2% para cada ano de contribuicdo que exceder a 15 anos
(para mulheres) ou 20 anos (para os homens) (LAZZARI; CASTRO, 2020).

Observa-se, pelo que foi dito, que ha uma incoeréncia. O proprio legislador
sustentou na exposicdo de motivos a insuficiéncia de recursos em razdo do deficit da
previdéncia, contudo a incapacidade permanente € mais grave que a incapacidade temporaria,
mas ainda assim o beneficio de auxilio por incapacidade temporaria ndo sofreu alteracdo pela
EC n° 103/2019, correspondendo a 91% do salario de beneficio.

Assim, a EC 103/2019 restabeleceu critérios diferenciados entre as aposentadorias

por incapacidade permanente, fundamentando-se apenas na origem da incapacidade:

Art. 26. [...] 8 2° O valor do beneficio de aposentadoria correspondera a 60% (sessenta
por cento) da média aritmética definida na forma prevista no caput e no § 1° com
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acréscimo de 2 (dois) pontos percentuais para cada ano de contribuicdo que exceder o
tempo de 20 (vinte) anos de contribui¢do nos casos: [...]

§ 2° O valor do beneficio de aposentadoria correspondera a 60% (sessenta por cento)
da média aritmética definida na forma prevista no caput e no § 1°, com acréscimo de
2 (dois) pontos percentuais para cada ano de contribuigdo que exceder o tempo de 20
(vinte) anos de contribui¢do nos casos:

I - doinciso Il do § 6° do art. 4°, do § 4° do art. 15, do § 3°do art. 16 e do § 2° do art.
18;

Il - do § 4°do art. 10, ressalvado o disposto no inciso Il do § 3° e no § 4° deste artigo;
111 - de aposentadoria por incapacidade permanente aos segurados do Regime Geral
de Previdéncia Social, ressalvado o disposto no inciso Il do § 3° deste artigo; e

IV - do 8 2°do art. 19 e do § 2° do art. 21, ressalvado o disposto no § 5° deste artigo.
§ 3° O valor do beneficio de aposentadoria correspondera a 100% (cem por cento) da
média aritmética definida na forma prevista no caput e no 8 1° [...]

Il - no caso de aposentadoria por incapacidade permanente, quando decorrer de
acidente de trabalho, de doenga profissional e de doenga do trabalho. [...] (BRASIL,
2019).

Dentre os argumentos do legislador, expostos na exposi¢do de motivos da proposta
de Emenda a Constituicdo n° 06/2019, uma das justificativas se baseia na reducéo de despesas
por meio do endurecimento das regras de concecao dos beneficios e diminuicdo dos valores dos
beneficios (ANDERLE; ROS, 2022).

O legislador tornou mais rigidas as regras para a aquisicdo dos beneficios, além
disso, esta frequente o posicionamento de um estado social minimo, que garante apenas 0s
minimos sociais sem concretizar a efetividade maxima dos direitos sociais.

O Supremo Tribunal Federal STF, no julgamento do Recurso Extraordinario: RE
1400327 SC, declarou incidentalmente a inconstitucionalidade das alteracdes no calculo da
renda mensal da aposentadoria por incapacidade permanente de origem ndo-acidentéria,
promovidas pela emenda constitucional 103/19. (STF - RE: 1400327 SC, Relator:
ALEXANDRE DE MORAES, Data de Julgamento: 23/09/2022, Data de Publicagéo:
PROCESSO ELETRONICO DJe-195 DIVULG 28/09/2022 PUBLIC 29/09/2022). (BRASIL,
2022).

Nesse julgado, ao sustentar a tese de inconstitucionalidade, o Supremo defendeu
gue houve ofensa aos principios da igualdade, da proporcionalidade e da razoabilidade, visto
que inexiste justificativa plausivel para retornar a condigdo em que existia discriminacao entre
o coeficiente de calculo dos beneficios acidentarios e ndo acidentarios (ANDERLE; ROS,
2022).

E poosivel afirmar que apesar de ndo haver justificativa para a reducéo dos direitos
sociais, sempre havera “argumentos”. Na PEC 06 de 2019 esses “argumentos” foram puramente
econbmicos enquanto 0s “argumentos” sociais foram minimos e quase inexistentes. Tratar de

direito social como é o direito prevideciario exige a presenca de argumentos de cunho social,
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caso contrario, se reduziria ao p0 as garantias sociais previstas na Constituicao.

Em outras palavras, o fator de diferenciacdo ndo guarda qualquer relacdo légica
com a desequiparacdo. Nesse sentido, J. J. Gomes Canotilho, ao se referir ao principio da
isonomia, observou que o principio da isonomia é violado quando a desigualdade de tratamento
surge de forma arbitréria. Para Canotilho, a desigualdade de tratamento surge arbitraria quando
o fator de distrimen ndo possui fundamento justificavel (CANOTILHO, 2003, p. 428-429, apud,
ANDERLE; ROS, 2022).

Com relacdo as novas regras sobre aposentadoria por incapacidade permanente,
para a verificacdo da inconstitucionalidade, esta surge quando violada a igualdade e 0s
postulados da proporcionalidade e razoabilidade.

Além disso, quando de desfaz o que ja havia sido conquistado, atingindo a
concretude de um direito fundamental, o resultado obtido é a inconstitucionalidade. O Estado
ndo pode voltar atras descumprindo o que cumpriu (DERBLI, 2007).

Assim, o tratamento diferenciado deve se fundar ndo somente na comprovada
disparidade de situacdes, mas também na demonstracdo de que tal tratamento ndo se destina a
beneficiar somente uma Unica pessoa determinada, ou seja, ndo se pode dar azo a privilégio.

Todavia, ap6s 13/11/2019, essa regra que estabelecia a base de calculo da
aposentadoria por incapacidade permanente foi alterada apenas em relacéo a aposentadoria ndo
acidentaria, ja a aposentadoria com origem acidentaria permaneceu inalterada (CARLUCCI,
2022).

Segundo a teoria de justica de Rawls (2003), uma sociedade é formada por pessoas
livres e iguais, regulada por uma concepcéo de justica, a qual se busca alcangar um sistema
equitativo de cooperacao social. Assim, a justica esta na efetivacdo da igualdade visto que, em
uma sociedade de iguais, as posi¢0es sociais ocupadas por cada um sdo consideradas
secundarias em matéria de justica (apud SOARES, 2011).

Para Rawls (2003), a justica tem um papel fundamental, de modo que, se as leis
forem injustas, devem ser reformadas ou abolidas (apud SOARES, 2011).

Rawls (2011) formulou principios que deveriam nortear as instituicbes de uma
sociedade justa e bem ordenada. Para ele a justica como equidade segue uma logica
contratualista, na qual cada participante aceita e sabe que 0s demais concordam com 0 mesmo
contrato, que ¢ um acordo hipotético entre pessoas recobertas pelo “véu da ignorancia”, que as
impede de discernir a si mesmas, seus status sociais e até mesmo seus interesses (apud
SARMENTO, 2016).
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Nesse contrato, as partes se encontram incialmente em situacfes equitativas,
chamada por Rawls (2003) de posicdo original, na qual ndo ha diferencas, pois, cada cidaddo
tem o mesmo direito sobre as liberdades béasicas (apud SOARES, 2011).

Segundo Rawls (2011), dois principios sdo fundamentais: o primeiro principio é o
da liberdade, s6 depois que esse principio for assegurado plenamente é que se pode passar para
o0 segundo, que é o da diferenca, o qual se subdivide em condicbes de igualdade equitativa de
oportunidades, e maiores beneficios aos membros mais desfavorecidos da sociedade (apud
SARMENTO, 2016).

Contudo, de acordo com a teoria de Rawls (2003), “permite a existéncia de
desigualdades econdmicas e sociais, desde que haja posi¢Oes sociais abertas a todos, em
condicdes de igualdade equitativa de oportunidades, e a um maior beneficio aos membros
mais desfavorecidos da sociedade” (apud SOARES, 2011, p.56, grifo nosso).

Dessa forma, seguindo essa linha de pensamento, ndo se pode estabelecer
desigualdades entre aqueles acometidos por incapacidade permanente acidentaria e 0s
incapacitados permanentemente por causa ndo acidentaria, pois ao invés de se estabelecer
maiores beneficios aos mais desfavorecidos, estar-se-ia criando desfavorecidos ao desigualar
0s iguais, ensejando tal distingdo em injusticas sociais (apud SOARES, 2011).

Destaca-se, na obra Etica a Nicdmaco, Aristoteles discorre sobre duas espécies de
justica, uma delas seria fruta da prépria lei e a outra decorreria da nogdo de igualdade. Para
Aristoteles uma lei ma, ou seja, injusta e desigual ndo pode ser considerada uma lei pois,
somente a lei justa, tendo como critério para afericdo da justica a nogdo de igualdade, pode
atribuir a uma pessoa aquilo que Ihe é devido (ARISTOTELES, 2017).

Além disso, o artigo 26° da emenda complementar 103 de 2019 ao estabelecer
diferengas a situacdes semelhantes, violou o principio constitucional da isonomia — previsto no
art. 5°, inciso 1, da CF/88, no qual segundo Lenza (2021) deve ser entendido como o tratamento
igual aos iguais e desigual aos desiguais —, ao estabelecer tratamento diferenciado a situagdes
semelhantes, com a disting@o desnecessaria entre a aposentadoria por incapacidade permanente
acidentaria e a ndo decorrente de acidente do trabalho (ALENCAR, 2021).

Nas licOes de Alencar (2021, p. 654), a Emenda Constitucional 103/2019 foi editada
na linha do retrocesso social, conforme se verifica no reavivamento do regramento anterior a
lei 9.032/95, em que as aposentadorias por invalidez decorrente de acidente de trabalho eram
maiores do que as ndo decorrentes de acidente de trabalho. Assim, ap6s a emenda 103, as
aposentadorias por incapacidade permanente ndo acidentaria tiveram o seu coeficiente de

calculo reduzido, que antes era de 100% (cem por cento).
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Nesse sentido, consoante as licdes de Kohls e Dutra (2022, p. 17), a vedacdo do
retrocesso social “corresponde a ideia de impossibilidade de redug¢ao das implementagdes de
direitos fundamentais ja realizadas.”. Alias, para os beneficios previdenciarios, além da nédo
reducdo, deve ser preservado o seu valor real e nominal, conforme o disposto no artigo 201, §
4° da Constituicdo federal de 1988 (BRASIL, 1988).

Ainda mais, conforme ensina Sarmento (2016, p. 1650), John Rawls “reformulou
parcialmente a sua teoria para afirmar que os minimos sociais seriam um pressuposto para
aplicag¢do do primeiro principio de justica, que cuidou das liberdades basicas”.

Dessa forma, para Rawls (2011), a garantia do minimo existencial passou a fazer
parte do nucleo essencial dos direitos fundamentais, devendo ser dissociado dos principios
sobre justica social. Assim, o minimo existencial € um direito fundamental derivado do
principio da dignidade da pessoa humana (apud SARMENTO, 2016).

Segundo Klein e Berton (2019), ap6s a Declaracéo Universal dos Direitos Humanos
de 1948, se reconheceu que ndo ha direitos humanos se ndo existir respeito a dignidade da
pessoa humana, razdo pela qual se alcou o principio da dignidade humana ao status de norma
constitucional fundamental.

Como forma de protecdo a dignidade humana, o legislador constituinte originario
positivou expressamente um rol de direitos sociais. Dentre eles, destaca-se o sistema da
seguridade social, introduzido pela primeira vez com a Constitui¢cdo de 1988, compreendendo
a saude, assisténcia e previdéncia (GALVAO; OLIVEIRA, 2022).

No que concerne aos beneficios previdenciarios, é importante dizer que eles
possuem natureza alimentar, visto que sdo substitutos dos salarios, razdo pela qual ndo se pode
reduzi-los sem interferir na existéncia digna (GALVAO; OLIVEIRA, 2022).

Conforme ensina Soares (2011) o principio fundamental da dignidade da pessoa
humana serve de alicerce para um rol de direitos e garantias, previstos em documentos nacionais
e internacionais. Esses direitos, chamados de direitos humanos, em regra, tem a finalidade de
proteger a dignidade da pessoa humana, pois compreendem um conjunto de garantias e direitos
inerentes aos seres humanos, protegendo-os, ao estabelecer limites ao poder estatal e condigOes
minimas de vida com dignidade.

Ademais, em relacdo aos direitos sociais, exige-se 0 respeito as necessidades
fundamentais, posto que os direitos sociais sdo direitos e ndo mera caridade, compaixdo ou
generosidade do Estado (PIOVESAN, 2009).

Conforme Sarmento (2016, p. 1678), o direito ao minimo existencial constitui um

piso para a justica social, mas ndo o teto da atuacao do estado, pois o texto da Constituicdo é
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expresso ao positivar direitos sociais que vdo além do minimo: a liberdade, lazer, educacéo,
salde, alimentacdo, transporte, seguranc¢a, maternidade e a previdéncia.

A justica social consiste na observancia do direito ao bem social comum, e todos os
membros da sociedade devem participar do bem comum. Para a justica social, os individuos da
sociedade considerados como pessoas, seres humanos, sdo iguais e merecem igual dignidade.
Dessa maneira, toda e qualquer desigualdade tem de ser afastada, caso contrario, ensejara
injusticas (SANTOS, 2022).

Tendo em vista isso, ao se calcular o minimo existencial com base apenas no salario
minimo, estar-se-4 ferindo a dignidade humana, pois 0 minimo existencial s6 é concretizado
com a garantia desses direitos, 0s quais formam um conjunto. Logo, ndo podem ser analisados
isoladamente, por exemplo, ndo ha liberdade sem lazer, e vice-versa (SOARES, 2011).

Outrossim, a aposentadoria por incapacidade permanente nao respeitara a dignidade
humana se ndo possibilitar o minimo de dignidade no direito de liberdade, lazer, educacéo,
salde, alimentacdo, transporte, seguranca, maternidade etc. Dessa forma, a reducdo no calculo
das aposentadorias por incapacidade permanente implicard na reducdo da efetivacdo desses
direitos e, por consequéncia, na reducdo da dignidade (SOARES, 2011).

De acordo com Serafin e Jacobsen (2021), apesar da dignidade ser um direito
fundamental que limita a atuacéo do legislador, isso ndo o impede de reduzir, sob o discurso do
equilibrio atuarial, o sentido da dignidade a mera sobrevivéncia. Porém, a reducdo das
aposentadorias por incapacidade permanente exige uma contraprestacdo em que o legislador
justifique de forma transparente os motivos, considerando a presuncdo favoravel a existéncia
de recursos materiais para a manutencdo das prestagdes sociais (SERAFIN; JACOBSEN,
2021).

A violacdo da igualdade &, portanto, inconstitucional, pois acarreta desigualdades
entre grupos semelhantes e traz consigo o retrocesso social a medida em que retorna a uma

condic&o anterior que ja fora superada.

3.2 A andlise jurisprudencial da inconstitucionalidade e do controle de
constitucionalidade do artigo 26, § 2°, inciso III da EC 103/2019

Primeiramente, é preciso compreender o conceito de Renda Mensal Inicial — RMI,
que pode ser entendido quando se entende a distin¢do entre salario de contribuicédo e saléario de
beneficio. O salario de contribuicdo €, em regra, a base de calculo utilizada para se calcular o

valor da contribuicdo devida pelo trabalhador, destinada a previdéncia social. Essa regra nao é
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absoluta, pois no caso do segurado especial, a base de célculo é a receita bruta da
comercializa¢do de sua producdo rural, e ndo seu salario de contribui¢do. Por outro lado, o
salario de beneficio corresponde a média aritmética simples de todos os salarios de contribuicdo
do segurado a partir de 01 de julho de 1994, data em que foi implantada a moeda real no
territorio nacional, ou, se posterior, data em que comecou a contribuir (CARLUCCI, 2022).

Assim, considera-se renda mensal inicial o valor do beneficio que sera efetivamente
pago ao beneficiario, logo apds sua concessdo, sem levar em conta os reajustes posteriores a
que estiver sujeito, para preservar o real valor do beneficio.

Nesse sentido, o0 TRF da 42 regido pronunciou entendimento no sentido da
inconstitucionalidade do artigo 26, inciso 111, 8 2°, da EC 103/2019, pois considerou a reducéo

do RMI inconstitucional, conforme se estrai do seguinte julgado:

PREVIDENCIARIO. PEDIDO DE UNIFORMIZA(;AO DE JURISPRUDENCIA
REGIONAL. APOSENTADORIA POR INCAPACIDADE PERMANENTE NAO
ACIDENTARIA. CALCULO DA RMI. DIB POSTERIOR A EMENDA
CONSTITUCIONAL 103/2019. INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 26, § 2°,
111, DA EC. PROVIMENTO. 1. O acérddo recorrido diverge do entendimento firmado
por esta TRU que declarou a inconstitucionalidade do inciso 111 do § 2° do art. 26 da
EC 103/2019 ( 5003241-81.2021.4.04.7122, TURMA REGIONAL DE
UNIFORMIZACAO DA 42 REGIAO, Relator DANIEL MACHADO DA ROCHA,
juntado aos autos em 12/03/2022). 2. Assim, é o caso de determinar a adequagédo do
julgado a seguinte tese fixada pela TRU da 42 Regido: O valor da renda mensal inicial
(RMI) da aposentadoria por incapacidade permanente ndo acidentaria continua sendo
de 100% (cem por cento) da média aritmética simples dos salarios-de-contribui¢do
contidos no periodo basico de calculo (PBC). Tratando-se de beneficio com DIB
posterior a EC 103/19, o periodo de apuracdo sera de 100% do periodo contributivo
desde a competéncia julho de 1994, ou desde o inicio da contribui¢cdo, se posterior
aquela competéncia. (TRF-4 - Pedido de Uniformizacdo de Interpretacdo de Lei
(TRU): 50032227520214047122, Relator: LUCIANE MERLIN CLEVE KRAVETZ,
Data de Julgamento: 19/08/2022, TURMA REGIONAL DE UNIFORMIZACAOQ DA
42 REGIAO). (BRASIL, 2022).

Conforme visto anteriormente, em razdo do principio da igualdade e dignidade da
pessoa humana, a jurisprudéncia vem-se mantendo firme no sentido da inconstitucionalidade
do artigo 26, 8 2°, inciso Ill, da EC 103/2019, inclusive houve pedido de uniformizacdo de
interpretacdo. Vejamos:

AGRAVO INTERNO DE DECISAO DA RELATORIA EM PEDIDO DE
UNIFORMIZACAO DE INTERPRETACAO DE LElI FEDERAL - PUIL.
PREVIDENCIARIO. CONCESSAO DE BENEFICIO DE APOSENTADORIA
POR INCAPACIDADE PERMANENTE. DECISAO MONOCRATICA DA
RELATORIA NAO ADMITINDO O PUIL, POR AUSENCIA DE SIMILITUDE
FATICO-JURIDICA ENTRE O ACORDAO IMPUGNADO E O PRECEDENTE
PARADIGMA E POR SE TRATAR DE PRETENSAO DE REEXAME DE
MATERIA FATICO PROBATORIA. ALEGACAO ADICIONAL NO AGRAVO
DE INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 26, § 2°, 1Il, DA EC 103/2019.
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INOVAGCAO RECURSAL. INSUFICIENCIA DAS RAZOES LEVANTADAS
PARA MODIFICAR A DECISAO AGRAVADA, QUE DEVE SER MANTIDA,
COM FULCRO NO ART. 8°, XIl C/C ART. 14, V, C E D, DO RITNU. NAO
PROVIMENTO DO AGRAVO INTERNO. (TNU - Pedido de Uniformizagéo de
Interpretacéo de Lei (Turma): 50011283320204047206, Relator: DAVID WILSON
DE ABREU PARDO, Data de Julgamento: 16/12/2021, TURMA NACIONAL DE
UNIFORMIZAGAO, Data de Publicagdo: 17/12/2021). (BRASIL, 2021).

Conforme exposto pelo julgado acima, as razdes para a discriminagdo séo
insuficientes, pois sdo fundamentadas em critérios meramente econdmicos em resposta ao
interesse de reducdo de despesas.

Em razao disso, insta colacionar mais um julgado a respeito da questdo. Vejamos:

PREVIDENCIARIO. APOSENTADORIA POR INCAPACIDADE
PERMANENTE. DISCRIMINACAO ENTRE OS COEFICIENTES DA
ACIDENTARIA E DA NAO ACIDENTARIA. CALCULO DA RENDA MENSAL
INICIAL. INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 26, § 2° Ill, DA EC N.°
103/2019. VIOLAQAO DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DA ISONOMIA,
DA RAZOABILIDADE E DA IRREDUTIBILIDADE DO VALOR DOS
BENEFICIOS E DA PROIBICAO DA PROTEGCAO DEFICIENTE. 1. A EC
103/2019 alterou a forma de célculo dos beneficios previdenciarios. Em relacdo a
aposentadoria por incapacidade permanente ndo acidentaria, estabeleceu, até o
advento de lei posterior, que o seu calculo, corresponda a 60% (sessenta por cento) da
média aritmética simples dos salarios de contribuigdo contidos no periodo de
apuracgdo, com acréscimo de 2% (dois por cento) para cada ano de contribui¢do que
exceder o tempo de 20 anos de contribuicdo para os homens ou 15 anos de
contribuicdo para as mulheres. 2. O art. 194, pardgrafo Unico, 1V, da CF/88, garante a
irredutibilidade do valor dos beneficios. Como a EC 103/19 ndo tratou do auxilio-
doenca (agora auxilio por incapacidade temporaria) criou uma situagdo paradoxal. De
fato, continua sendo aplicdvel o art. 61 da LBPS, cuja renda mensal inicial
corresponde a 91% do salario de beneficio. Desta forma, se um segurado estiver
recebendo auxilio doenga que for convertido em aposentadoria por incapacidade
permanente, terd uma reducdo substancial, ndo fazendo sentido, do ponto de vista da
protecdo social, que um beneficio por incapacidade temporéaria tenha um valor
superior a um beneficio por incapacidade permanente. 3. Ademais, ndo ha motivo
objetivo plausivel para haver discriminacdo entre os coeficientes aplicaveis a
aposentadoria por incapacidade permanente acidentaria e ndo acidentaria. 4. Em razdo
da inconstitucionalidade do inciso Il do §2° do art. 26 da EC 103/2019, esta turma
delibera por fixar a seguinte tese: "O valor da renda mensal inicial (RMI) da
aposentadoria por incapacidade permanente ndo acidentéaria continua sendo de 100%
(cem por cento) da média aritmética simples dos saléarios de contribui¢do contidos no
periodo basico de calculo (PBC). Tratando-se de beneficio com DIB posterior a EC
103/19, o periodo de apuracdo sera de 100% do periodo contributivo desde a
competéncia julho de 1994, ou desde o inicio da contribuicdo, se posterior aquela
competéncia.  (5003241-81.2021.4.04.7122, @ TURMA  REGIONAL DE
UNIFORMIZACAO DA 42 REGIAO, Relator DANIEL MACHADO DA ROCHA,
juntado aos autos em 12/03/2022). (BRASIL, 2022).

Desde a apresentacdo da PEC 06/2019, observou-se uma mudanga de visao no
tocante aos objetivos e fundamentos da previdéncia brasileira, em que a solidariedade esta
sendo mitigada pelo individualismo. Inclusive, cogitou-se transformar o sistema do RGPS em

um sistema de capitalizagéo e o principal argumento € o de que ndo ha recursos para fazer frente
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as despesas catastréficas da previdéncia (LAZZARI, Jodo Batista et al, 2020).

A nova regra alterou somente a base de calculo para o beneficio de aposentadoria
por incapacidade permanente ndo acidentaria, deixando imune aquela decorrente de acidente
de trabalho, doenca profissional, do trabalho ou equiparada. Assim, com o intuito de
proporcionar uma igualdade efetiva, é importante identificar se as diferencas existentes na
sociedade criam grupos desfavorecidos, a fim de garantir justica social (CARLUCCI, 2022).

O objetivo da reforma é puramente econémico, uma vez que busca tornar as regras
de concessédo de beneficios mais rigidas com o objetivo de dificultar o seu acesso, bem como
diminuir os seus valores, com finalidade de que também sejam reduzidos os gastos com a
previdéncia social.

Com o proposito de analisar a discriminacéo trazida pelo artigo 26, § 2°, inciso |11
da EC 103/2019, faz-se necessaria a demonstracdo da diferenciacdo trazida pelo legislador por
um caso hipotético:

Imagine um segurado que trabalhe como motorista de aplicativo. Pela lei
previdenciaria, se o segurado estiver trabalhando e sofrer um acidente, recebe 100% (cem por
centro) do valor do beneficio. Por outro lado, se a causa da incapacidade ndo for acidentaria,
recebe o beneficio reduzido. Contudo, os motoristas de aplicativo ndo utilizam o veiculo
somente para transporte de passageiros, eles também o utilizam para outras atividades, isto é, 0
veiculo usado para trabalho e para outras atividades € 0 mesmo.

Agora considere dois segurados, ambos sdo motorista de aplicativo, um dirige carro
e o0 outro dirige moto. O primeiro foi acometido de doenca ndo ocupacional, COVID-19, que o
tornou incapacitado permanentemente para o trabalho. O segundo, por sua vez, sofreu um
acidente do trabalho, tornando-o, também, incapaz de trabalhar.

Nesse caso, 0 primeiro receberd um valor cuja base de calculo sera muito inferior a
base de calculo do segundo, e a justificativa para isso € apenas porque a origem da incapacidade
é diferente. Assim, € patente a discriminagcdo de tratamento que o legislador criou entre
segurados que sofrem infortnios semelhantes. Ambos foram alvos de causas distintas, mas ao
final tiveram a mesma consequéncia: a incapacidade total e permanente de trabalhar
(CARLUCCI, 2022).

E evidente, portanto, a inconstitucionalidade do artigo 26, § 2°, inciso Il da EC
103/2019, pois esta caracterizado carater o retrocessivo da Emenda Constitucional 103 de 2019,
elaborada pelo legislador, na seguridade social, em que se retorna a uma sistematica de
desigualdade, ndo sendo mais admissivel que haja vantagens para as aposentadorias por

incapacidade decorrente de acidente de trabalho, além de ser incoerente que o beneficio de
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auxilio por incapacidade tempdria seja maior que o beneficio de incapacidade permanente ndo
acidentéria.

Conforme visto nos topicos anteriores, muitos juizes que exercem o controle de
constitucionalidade difuso, também denominado controle concreto ou incidental de
constitucionalidade, declararam, com base nos julgados colacionados, a inconstitucionalidade
do artigo 26, § 2°, inciso III, da EC 103/2019.

O controle de constitucionalidade concreto ou incidental ¢ exercido por qualquer
orgdo judicial pela verificagdo de uma situacdo concreta de inconstitucionalidade de ato
normativo submetido a apreciagdo pelo judicidrio. Ressalta-se que o controle difuso nao
necessita a alegagao de inconstitucionalidade pelos litigantes, podendo o juiz ou tribunal, diante
da duavida quanto a constitucionalidade, afastar a aplicacdo do ato normativo ao caso concreto
(MENDES, 2009).

Dessa forma, o controle concreto ou incidental tem inicio no curso de um processo,
contudo a decisdo apenas tem o condao de afastar a incidéncia da norma. Nao se olvide que a
compenténcia do juiz singular para apreciar a constrovérsia constitucional encontra respaldo na
propria caracteristica do Estado Democratico de Direito (MENDES, 2009).

Além disso, cabe também ao judiciario, fazendo referéncia ao juiz singular ou
tribunal, a tarefa de fiscalizar se a norma esta ou ndo de acordo com a Constitui¢do. O referido
controle de constitucionalidade também € exercido pelo Supremo Tribunal Federal (MENDES,
2009).

Infelizmente, ainda ndo existe, até 0 momento em que esse artigo foi escrito,
nenhuma acdo de inconstitucionalidade em sede de controle concentrado sendo julgada pelo
Supremo Tribunal Federal. A causa disso se deve ao fato de que as propostas de emenda
constitucionais ja passam por um controle preventivo de constitucionalidade.

Contudo, o controle preventivo, embora a sua importancia para o controle das
normas dentro do ordenamento juridico, tem suas falhas, pois o interesse politico para a
aprovacao da lei é superior ao interesse de controlar a constitucionalidade do ato normativo.

No que tange a Emenda 103/2019, seu objetivo era tornar mais rigido o acesso aos
beneficios previdenciarios a fim de diminuir os gastos publicos e aumentar as receitas. Vale
lembrar que a PEC 06/2019 foi embasada em argumentos puramente econémicos em

detrimento dos argumentos sociais.
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3.3 A exposicédo de motivos da PEC 06/2019 e a “justificativa” do déficit da previdéncia

A tramitacdo da PEC se inicia com a apresentacdo da proposta, no que concerne a
Reforma da Previdéncia, o ponto central do debate foi puramente econémico. Contudo, nao é
este o0 ponto principal, pois ndo se pode olhar apenas o prima econdmico sem a avaliagéo das
consequéncias para aqueles que dependerdo dos beneficios previdenciarios (GUELLER;
BERMAN, 2020).

Uma mde que dé a luz o filho recém-nascido faz jus a um beneficio previdenciario;
um cidaddo que chega a uma certa idade e ndo quer mais trabalhar faz jus a um beneficio; um
trabalhador que sobre um acidente, estando ou nédo trabalhando, faz jus a um beneficio. Isso
significa que dizer é que a previdéncia é um direito social, 0 argumento da reserva do possivel
assegurado ndo pode ser invocado quando se sabe que € a ma gestdo, a ma administracéo, o
verdadeiro problema.

E interessante trazer a exposi¢do de motivos da PEC 06/2019, que deu origem a
Emenda Constitucional 103/2019, em que é possivel extrair trés propdsitos: o primeiro combate
as fraudes e reducdo da judicializacdo; o segundo, a cobranca das dividas tributarias
previdenciarias; e o terceiro lugar, equidade, tratando os iguais de forma igual e os desiguais de
forma desigual (LAZZARI et al, 2020).

Além disso, a busca desses propdésitos esta direcionada ao combate da divida
publica, a fim de favorecer o desenvolvimento nacional. Por isso, enfatizou-se, na exposicéo de
motivos, o desequilibrio atuarial motivado pela existéncia de regras que garantam a percepcao
dos beneficios (LAZZARI et al, 2020).

A razdo fundamental do projeto consistiu em tornar as regras atuariais e de acesso
aos beneficios previdencidrios mais rigidas. Contudo, tornou-se mais ineficiente sob o ponto de
vista dos principios constitucionais da igualdade e distribuicdo de renda (MARTINEZ, 2020).

O grau de rigidez do sistema do Regime Geral da Previdencia Social vem se
agravando, o que compromete a execucdo das politicas publicas, especialmente aquelas
voltadas a investimentos e gastos na area social (MARTINEZ, 2020).

A rigidez do modelo atual relativiza as regras atuariais e de acesso aos beneficios
previdenciarios nas quais ndao atendem aos principios constitucionais da igualdade na
distribuicdo de renda, o que torna o Brasil um dos paises mais desiguais no mundo. Assim, o
objetivo da Constituicdo de desenvolver a nacado, erradicar a pobreza e reduzir as desigualdades
estd ameacado pela injusta distribuicdo de renda (TAFNER; NERY, 2019).

Dessa forma, a diferenca no RMI das aposentadorias por incapacidade permanente
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se combina com a prépria desigualdade, gerando diferencas entre beneficios cuja causa € a
incapacidade para o trabalho. E injusta, portanto, a discriminacio entre trabalhadores
acometidos do mesmo mal serem submetidos a valores diferentes (TAFNER; NERY, 2019).

A previdéncia social deve proporcionar, sobretudo, a igualdade de renda aos
trabalhadores que estéo incapacitados para o trabalho. Caso contrario, ia estar contribuindo para
0 retrocesso social, onde ha desigualdades entre grupos semelhantes (GUELLER; BERMAN,
2020).

Entende-se por déficit a diferenca entre a arrecadacdo previdenciaria e a despesa
previdenciaria. Isto é, a diferenca entre a soma de contribui¢des e a soma dos beneficios pagos
(LAZZARI et al, 2020).

Conforme Lazzari et al (2020), ndo existe déficit orcamentario. Pelo contrario,
segundo dados de 2010 a 2013 da Associacdo dos Auditores Fiscais da Receita Federal do
Brasil (Anfip) com a Fundagdo Anfip, h4 um superdvit. Contudo, os dados oficiais sdo opostos:
no estudo realizado pela Anfip, em todos os anos as receitas da seguridade social s&o maiores
do que as despesas.

A seguridade social sofre todos os anos com desvios de recursos, os quais ndo siao
repassados a Unido, em razdo da desvinculacdo de recursos que prejudica a arrecadagdo das
contribuicdes sociais. Além disso, a seguridade vem custeando gastos cuja competéncia € do
or¢amento fiscal, como por exemplo, o pagamento de beneficios dos regimes proprios
(LAZZARI et al, 2020).

Conforme elucida a pagina oficial do senado, a desvinculagdo de receitas é:

A Desvinculagdo de Receitas da Unido (DRU) ¢ um mecanismo que permite ao
governo federal usar livremente 20% de todos os tributos federais vinculados por lei
a fundos ou despesas. A principal fonte de recursos da DRU sdo as contribuigoes
sociais, que respondem a cerca de 90% do montante desvinculado. (SENADO
FEDERAL, 2023).

O governo deveria se concentrar em alternativas de recuperacao do patrimonio e,
apesar da alegacao de déficit, o governo resolveu aderir a rentincia fiscal de aproximadamente
R$63,43 bilhoes de reais (sessenta e trés bilhdes, quatrocentos e trinta milhdes de reais). Além
disso, a nova legislacdo criou brechas para fraudes tributirias ao permitir que empresas
pagassem menos contribuigdes. Por exemplo, no governo do ex-presidente Michel Temer foram
perdoadas dividas no montante de R$47, 4 bilhdes de reais (quarenta e sete bilhdes e
quatrocentos milhdes de reais). O restante da divida original foi parcelado em 175 prestagdes

(LAZZARI et al, 2020).
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Dessa forma, o argumento do déficit ndo pode se sobrepor a possibilidade de
sobrevivéncia digna de quem esta incapacitado para o trabalho. Sdo as perdas de receitas,
causadas pelos desvios de receitas e pelas cobrancas ineficazes que comprometem a
sustentabilidade do Regime Geral da Previdéncia Social.

A reforma da previdéncia pela EC 103/2019 ¢ uma tentativa ilegitima de supressao
de direitos, visando reduzir despesas com beneficios previdenciarios. E verdade que o problema
do déficit previdencidrio compromete a capacidade do governo em investir em outras areas
sociais. Contudo, ¢ a ma gestdo dos recursos que compromete a sustentabilidade da seguridade

social e coloca em risco a continuidade do sistema (LAZZARI et al, 2020).

3.4. A mé gestao dos recursos como causa da crise da seguridade social

A ma gestdo administrativa dos recursos que deveriam ser destinados ao fundo da
previdéncia ¢, sem divida, o fator preponderante e desencadeante da crise da seguridade, que
foi agravada pelo aumento das concessdes de beneficios sem a contrapartida do aumento de
empregos (LAZZARI et al, 2020).

Ademais, ha um controle precario sobre a concessao de beneficios, o qual acarretou
os varios escandalos, como por exemplo, a descoberta de verdadeiras quadrilhas de ladrdes dos
fundos previdenciario, durante os anos de 1980 a 1990 (LAZZARI et al, 2020).

Além disso, existe outro aspecto que fomenta a crise previdenciaria, que € o fato do
INSS (Instituto Nacional do Seguro Social) ser um mau pagador, pois a politica de discutir em
juizo até as ultimas instancias para postergar o pagamento de direitos assegurados por decisoes
judiciais gera um efeito “bola de neve” sobre os valores a serem quitados. Quanto mais se
demora para pagar a divida, maior serd o valor a ser pago, pois este sofrerd atualizagao por juros
e corre¢ao monetaria (LAZZARI et al, 2020).

Tudo isso contribuiu para a ineficiéncia dos servigos da previdéncia. Além disso, a
inadimpléncia dos contribuintes tem agravado a crise da previdéncia. Nesse sentido, Leciona

Lazzari et al (2020, p. 10):

[...] Durante muitos anos, as contribuigdes para a seguridade social serviram para
custear ndo os beneficios, nem formar o fundo de reserva que hoje estaria sustentando
as politicas sociais; ao contrario, utilizaram-se os valores para construir Brasilia e
outras obras publicas “faradnicas”, como, mais recentemente, estadios para a Copa do
Mundo. Dilapidou-se assim o lastro existente e necessario para a subsisténcia do
sistema.



42

Além de Brasilia, os recursos previdenciarios contribuiram também para o
ficanciamento do crescimento econdmico do pais. Por exemplo, a construgdo da ponte Rio-
Niterdi, da usina hidrelétrica de Itaipu, da estrada Transamazonica e das Usinas Nucleares de
Angra dos Reis (PACHECO FILHO, 2023)

Assim, é falsa a afirmagdo de que ndo h& recursos para manter a seguridade e
previdéncia social ou de que ha défict no orcamento do governo para cumprir com as obrigacoes
da previdéncia, pois a questdo mais preponderante sempre foi, e continua sendo, a ineficicia da
gestdo publica, superando até mesmo as inconsisténcias e incoeréncias de seu sistema.
(SOUZA, 2016).

Dessa forma, para um modelo de seguridade ser eficaz, além de manter a sua
consisténcia, deve-se apoiar em uma gestdo séria, transparente. Sem uma gestdo neutra e
competente, ndo adiantam as reestruturacdes e reformas da previdéncia (SOUZA, 2016).

N&o se pode deixar de mencionar que os recursos do fundo da previdéncia sao
manipulados e desviados para cobrir despesas de outras prioridades do governo, ou seja, 0S
recursos destinados a custear beneficios acabam sendo usados para custear 0 pagamento da
divida publica (SOUZA, 2016).

Somando a isso, a gestdo do governo também fracassa na fiscalizacdo de
contribuicdes e beneficios concedidos irregularmente. Aproximadamente, ha uma perda de 40
bilhdes de reais (quarenta bilhdes de reais) causados pela ma gestdo administrativa da
previdéncia (SOUZA, 2016).
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4 O RETROCESSO SOCIAL CAUSADO PELA REFORMA DA PREVIDENCIA

Os direitos sociais sdo a base do Estado Democrético de Direito, sendo o principio
da vedacdo do retrocesso um obstaculo a agdo nociva do legislador, proibindo a supressdo dos
direitos sociais fundamentais.

E preciso que se faga uma comparacéo entre o direito atual e o anterior uma vez
que, para se falar em retrocesso, tem que haver, necessariamente, um progresso (DERBLI,
2007).

No caso em exame, reintroduziu-se a sistematica do regramento anterior a lei
9.032/95, em que os beneficios por incapacidade decorrente de acidente de trabalho possuiam
a forma de célculo mais favoravel.

Mudancas sdo necessérias, porém devem ser feitas de forma proporcional e justa.
Conforme visto no tépico 3.4, a exposicdo de motivos da PEC 06/2019 pautou-se em critérios
puramente econémicos, e o discurso do déficit da previdéncia esconde a verdade sobre a méa
gestdo dos recursos, verdadeira causa da crise da previdéncia.

E possivel notar que o artigo 26 da Emenda Constitucional se enquadra como regra
€ ndo como principio, porém isso ndo quer dizer que os direitos sociais fundamentais previstos
em regras constitucionais estdo excluidos (DERBLI, 2007).

Nada obstante, o principio da proibi¢do do retrocesso ¢ o verdadeiro principio,
contudo ndo ¢ explicito, mas sim implicito porque decorre do ordenamento juridico
constitucional. Quando se fala em principio do ndo retrocesso significa dizer que se uma lei, ao
regulamentar uma norma constitucional, realizar determinado direito, este direito se incorpora

ao patrimonio juridico da pessoa e ndo pode ser absolutamente suprimido (SARLET, 2010).

4.1 O retrocesso nas aposentadorias por incapacidade permanente

A politica brasileira nas Gltimas décadas buscou o desenvolvimento econémico e
social fazendo com que a questdo da reducdo das desigualdade sociais e regionais tenha
permanecido em segundo plano em nome de um prévio fortalecimento da economia. A
Constituicdo de 1988 posicionou o estado como figura central da realizagdo da justica social,
incumbido na formulagéo de politicas publicas voltadas a eliminacéo das desigualdades sociais.
A Constituicdo dirigente, por assim dizer, estabelece um destino de justica social a ser
alcancado (DERBLI, 2007).
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Tendo em vista isso, a Constituicdo de 1988, com o objetivo de reduzir as
desigualdades e neutralizar a miséria no pais, contemplou um rol de direitos fundamentais
sociais, que sdo aqueles que exigem do estado uma postura prestacionista, de reducdo das
desigualdades sociais. Assim, por meio da prestacédo dos direito sociais se constrai justica social
(SANTOS, 2022).

Dessa forma, a Constituicdo exige um movimento sempre continuo em dire¢do a
maximizacdo dos direitos sociais em busca da concretizacdo da justica social preconizada com
um dos objetivos fundamentais da republica. Assim, fatores de ordem meramente econémica
ndo podem servir de pretexto para se postergar a efetivacdo da igualdade material (DERBLI,
2007).

Além disso, pode-se destacar que € com a promocdo dos direitos sociais, cuja
finalidade € atender as necessidades basicas do ser humano, que o Estado brasileiro concretiza
seus objetivos fundamentais e, consequentemente, alcanca a realizacdo da justica social
(SANTOS, 2022).

Bem sabemos que o avanco imparavel do capitalismo ocorreu gracas a exploracao
do trabalho humano em condicBes precarias, como se ndo bastasse a prote¢do do individio
perante 0 poder estatal, tornou-se necessario também protegé-lo perante seus semelhantes
(DERBLLI, 2007).

Nesse sentido, a justica social serve como limite @ Ordem Econdmica, possuindo
caréater reparador, agindo como obstaculo para as diretrizes puramente econémicas, pois o bem-
estar € uma condicdo sem a qual ndo existe justica social. O art. 170 da Constituicdo Federal
garante que: “é assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econdmica,
independentemente de autorizacdo de 6rgédos publicos, salvo nos casos previstos em lei.” Pode-
se afirmar, portanto, que a Ordem Econémica ndo se reduz ao crescimento econémico, mas sim
em assegurar existéncia digna a todos (SANTQOS, 2022).

A constitucionalizacdo dos direitos sociais compeliu o Estado a adotar uma postura
ativa para a promoc¢édo do bem-estar social, passando a promover a justi¢a social, tornando-o a
Constituicdo dirigente. Ainda, o principio do retrocesso social € uma decorréncia do dirigismo
constitucional. Contudo, ainda ha muito a ser feito, uma vez que enquanto houver injustica
social e opressdo, estard designada a Constituicdo a tarefa de garantir a reducdo das
desigualdades entre os individuos (DERBLI, 2007).

A constituicdo deve ser respeitada tanto pelo legislador quanto pelo gestor publico,
ndo podendo este se sobrepor aos objetivos constitucionais, qualquer caminho contrario a
Constituicdo ira ferir o pacto constitucional de 1988 (SANTQOS, 2022).
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A proibigdo de retrocesso social consiste na ideia da efetivagdo permanente e
progressiva da justica social, preservando o que j& houver sido efetivado e atribui ao legislador
o dever inescusavel de dar concretude a Constituicdo, especialmente no que concerne a reducéo
das desigualdades sociais e regionais (DERBLI, 2007).

E notdrio que existe um histdrico de descumprimento das promessas da constituicio
de 1988, embora seja verdade que toda inovacao é bem-vinda, desde que ndo afete a esséncia
da Carta Politca de 1988 (SANTOS, 2022).

E nesse sentido que a definicdo de minimo existencial, definido como um conjunto
de condicBes minimas de existéncia humana digna que nao pode ser objeto de intervengdo do
estado e que ainda exige prestagdes estatais positivas (DERBLI, 2007).

Outrossim, a promogcdo dos direitos sociais € uma das formas de superar a miseria
e pobreza. Uma vez superados, € possivel obter a nocdo de irreversibilidade das conquistas
sociais alcangadas (SANTQOS, 2022).

Os direitos fundamentais sociais devem ser entendidos como mandamentos
constitucionais. Sdo entendidos como um fim ou programa que o estado se destina. Sendo
maior, o clamor por justica social e seguranca juridica, sobretudo no campo da seguridade
social, em que sdo sensiveis as alteracGes nos regimes de previdéncia (DERBLI, 2007).

Acerca do principio da proibicdo de retrocesso social observa-se que, materializado
determinado direito social, o Estado é obrigado a protegé-lo na sua integralidade, ndo podendo
retroceder o alcance ou dimensédo conquistada daquilo que foi concretizado (SANTQOS, 2022).

Dessa forma, o principio da ndo supressdo ou vedacdo do retrocesso social busca
criar uma forma de protecdo as prestacfes sociais. Logo, a supressdo dos direitos sociais, sem
a existéncia de contraprestacdo, € inconstitucional, pois dentro do conceito de direito a
prestacdes exigem a manutecdo do seu nivel de realizacdo, proibindo qualquer tentativa de
retrocesso social, e essa proibi¢do justifica também a sancéo de inconstitucionalidade da norma
que suprime as conquistas sociais (DERBLI, 2007).

Ademais, ofensa ao principio da vedacao do retrocesso social configura violagéo a
busca por justica social ante a impossibilidade de apds concretizado um determinado grau ou
dimenséo de um direito fundamental social ocorrer a supressdo do referido direito (SANTOS,
2022).

Outrossim, ndo pode o legislador simplesmente retornar a um estado ja superado no
qual os beneficios por incapacidade decorrente de acidente do trabalho tenham critério de
calculo mais vantajoso sem criar qualquer outro mecanismo substitutivo, deixando, por

consequéncia disso, tdo somente um vazio.
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O que se contesta é justamente esse retorno a situacdo preexistente, situacdo que
outrora caracterizou desigualdades entre grupos semelhantes. Deve-se preservar, portanto, 0s
direitos ja conquistados, reconhecendo-se o carater dirigente dos direitos sociais, 0s quais se
projetam para o futuro. Assim, o legislador ndo pode alterar a norma e retirar as conquistas
sociais na contramé&o da programaticidade constitucional (CANOTILHO, 2003).

Visando isso, negar a existéncia do principio da proibicao de retrocesso significaria
dizer que o legislador possuiria uma liberdade exacerbada apesar da existéncia das normas
constitucionais, especialmente, dos direitos fundamentais (DERBLI, 2007).

Todavia, a proibigdo do retrocesso ndo pode ser absoluta, sob pena de tornar as
normas infraconstitucionais em normas de direito constitucional, inviabilizando, assim, o
préprio direito constitucional (DERBLI, 2007).

E bem verdade que as normas podem passar por modificagdes. Contudo, essa
alteracdo tem que passar pelo filtro de constitucionalidade, em que serd examinada se a
alteracdo normativa feriu ou n&o a realizagéo do direito fundamental social (SANTOS, 2022).

Assim, busca-se um limite para a aplicacdo do principio da proibi¢do do retrocesso
social, cuja ideia dita que uma medida retrocessiva nao pode atingir o nlcleo essencial de um
direito fundamental. Ademais, o retrocesso social ndo pode afetar as condi¢cdes minimas de uma
existéncia digna (DERBLI, 2007).

Além disso, a proibicdo do retrocesso garante um padrdo minimo de dignidade e
também um padrdo minimo de seguranca juridica indispensavel para um estado democratico de
direito para se promover a justica social. Ndo se pode olvidar que o principio do ndo retrocesso
é uma clausula de irreversibilidade dos direitos sociais, que impede o legislador de retornar a
um estado ja superado (DERBLI, 2007).

Obseva-se, portanto, que a finalidade do principio do ndo retrocesso ndo permite
que se retorne a um estado idesejavel de coisas. Ou seja, impedir que retroceda a uma situacao
que ja fora superada. Busca-se, assim, preservar um estado de coisas ja superado contra sua
reducdo ou supressdo (CANOTILHO, 2003).

Dito isso, ao invés de retroceder, o legislador tem o dever de ampliar, de acordo
com as condicdes faticas e juridicas o grau de concretizacdo do direito fundamental. Dessa
maneira, além de manter o status quo, existe a obrigacdo de avanco social. E observado que
houve reducdo do grau de concretizacdo do direito fundamental e, portanto, retrocesso social.
(DERBLI, 2007).

Nas palavras de Derbli (2007), havera retrocesso social quando o legislador,

arbitrariamente, retornar a um estado anterior ja superado, reduzindo o grau de concretizacdo
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da norma definidora de direito social. Ao invés de ampliar os direitos, isto €, “seguir em frente”,
o legislador voltou atras e deixou de ir até onde devia.

O retrocesso social do artigo 26, § 2°, inciso III, da EC 103/2019, contudo, ndo foi
total, mas sim parcial. A ideia de retrocesso social consiste na conduta comissiva do legislador,
que ao editar a lei, revoga total ou parcialmente a legislagdo, reduzindo o nivel de concretizagao
do direito social. Nesse caso, foi reintroduzido a sistematica do regramento anterior a lei
9.032/95, em que os beneficios por incapacidade decorrente de acidente de trabalho possuiam
a forma de célculo mais favoravel.

Contudo, o legislador retornou a um estagio no qual o cumprimento da norma era
apenas parcial, representando um recuo, um caminhar contrario, na medida em que se retorna
a uma condicdo em que o critério de calculo era mais vantajoso para as aposentadorias por
incapacidade permanente decorrente de acidente de trabalho. Logo, de acordo com Derbli
(2007), o retorno da concretizacao deve ser vedado pela Constituicédo, resultando na invalidade
da nova lei retrocessiva.

E importante entender o principio do retrocesso social para além do minimo
existencial a fim de impedir o retorno na realizacdo ou conquista de determinado direito social
na tentativa falha de dizer que esta respeitando o nucleo essencial da dignidade da pessoa
humana (DERBLI, 2007).

4.2 A previdéncia social vista como direito social fundamental

Como bem se sabe, os direitos sociais estdo incluidos dentre os direitos
fundamentais, sendo chamados de direitos fundamentais de segunda geracdo ou dimensao. Eles
representam os elementos essenciais da propria identidade da Constitui¢do, sendo certo que
abramgem a justica social e a dignidade humana (DERBLI, 2007).

O proprio constituinte elegeu alguns valores como fundamentais. Dentre eles o da
justica, o qual estd, inegavelmente, ligado aos direitos sociais. J& em relacdo a eficacia, todos
os direitos fundamentais, sem excecdo, possuem aplicabilidade imediata, além disso, existe
outra eficacia juridica das normas constitucionais que é a vedagdo do retrocesso. Com isso, ndo
se permite a revogacao das normas que regulamentem direitos fundamentais sem que haja a
fixacdo de uma politica reparatoria, substitutiva ou equivalente (DERBLI, 2007).

Ainda, os direitos sociais possuem carater vinculativo para o legislador, consistindo
num dever juridico a ser seguido e podendo dar causa até mesmo em uma declaracéo judicial

de inconstitucionalidade. No que concerne aos direitos sociais, reconhece-se a vinculagao do
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legislador aos direitos sociais constitucionais alcangados. Portanto, uma vez concretizado tal
direito, o legislador €é proibido de suprimir ou reduzir a sua concretizacdo sem que haja uma
contrapartida (DERBLI, 2007).

Desse modo, a norma que estabalece as aposentadorias por incapaciadade
permanente € tipica norma de direito social, que estabelece uma prestacdo positiva ao Estado
perante aos beneficiarios. Sendo assim, a aplicabilidade do principio da proibic¢éo do retrocesso
social faz referéncia, em primeira instancia, a concretizacdo das normas de direito social
(DERBLLI, 2007).

Em face disso, os direitos sociais possuem um duplo grau, uma vez que alcangado
um determinado patamar de concretizagdo, passam a exibir aspectos de direitos subjetivos e
garantias. Consequentemente, se uma norma constitucional de direito social atinge certo nivel
de concretizacdo, essa concretizacdo pode passar a integrar o préprio conteudo da norma
constitucional tornando-a insucetivel de supressao por via infraconstitucional (DERBLI, 2007).

No que concerne a titularidade do direito social & previdéncia, devemos entender
que sao titulares todos os que necessitam de prestacdes relacionadas a previdéncia social.
Todavia, a titularidade ndo é reconhecida a todos. Por exemplo, algumas pessoas que nao sao
atendidas pela previdéncia, sdo atendidas pela assiténcia social. Tem-se aqui uma restricdo
simples, pois geralmente a pessoa atendida pela assisténcia tem a necessidade da aposentadoria,
mas ndo o direito social a aposentadoria (DIMOULIS; MARTINS, 2014).

Enquanto os direito sociais exigem uma prestacdo positiva do estado, o principio
do ndo retrocesso exige um ndo fazer, uma acdo negativa, sendo, dessa forma, um direito de
defesa (POMPEU; PIMENTA, 2017).

Esses direitos de defesa demandam acdes negativas do Estado, também conhecidas
como direito ao ndo embarago de acgdes. Isso se deve ao status negativo do direito fundamental
social, que exige uma ac¢do negativa por parte do Estado (ALEXY, 2015).

Na medida que determinado direito fora concretizado, ele se torna um direito
negativo ou de defesa, ou seja, num direito que exige um néo fazer do estado (ALEXY, 2015).

A partir desse raciocinio, ndo so os direitos de primeira geracdo ou dimensao
exigem um ndo fazer do Estado. Os direitos sociais também exigem um ndo fazer,
especialmente em razéo do principio da proibicao de evolugéo reacionaria, também conhecida
como efeito cliquet (ALEXY, 2015).

Ademais, os direitos sociais ndo contém somente uma proibicdo de intervengéo,
mas também uma proibicdo de excesso de intervencdo, principalmente quando esse excesso

gera uma protecéo insuficiente.
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4.3 A protecio em face do direito adquirido e em razio da seguranca juridica

A organizagao internacional do trabalho (OIT), dispde que as legislagdes nacionais
possuam trés conceitos de invalidez: o primeiro ¢ a invalidez fisica, que compreende a perda
total ou parcial de qualquer parte do corpo ou de faculdade fisica ou mental; o segundo ¢ a
invalidez profissional, que ¢ a impossibilidade da pessoa continuar trabalhando na atividade
que anteriormente exercia; e o terceiro ¢ a invalidez geral, que ¢ a perda da capacidade de ganho
pela impossibilidade de aproveitamento de qualquer oportunidade de trabalho. A legislagdo
previdencidria brasileira adota a ultima hipdtese (LAZZARI et al, 2020).

Visto isso, a reforma da previdéncia realizada pela Emenda Constitucional n° 103
trouxe varias mudangas relativas a aquisi¢ao de beneficios previdenciarios, bem como os
critérios de calculos a eles aplicados. Merece destaque o principio da seguranga juridica, o qual
busca a estabilidade nas relagdes juridicas, garantindo a harmonia da sociedade (PENNA,
2020).

O principio da seguranga juridica funciona como uma protecdo contra a
arbitrariedade do Estado, que tende a alterar situagdes ja consolidadas na sociedade. Desse
modo, como a relagdo previdencidria € uma relacdo que esta intimamente ligada ao tempo —
todo mundo envelhece, ndo ¢ mesmo? —, a confianga e a seguranca juridica devem se fazer
presentes para combater as mudangas impostas pela ordem econdmica e pela sociedade
(PENNA, 2020).

Reconhece que, diferente das aposentadorias programadas, as aposentadorias por
incapacidade incomodam o equilibrio atuarial do sistema previdenciario, pois para fazer jus as
aposentadorias programadas o segurado deve cumprir os requisitos da idade, tempo de
contribui¢do e caréncia minima. J4 para as aposentadorias por incapacidade permanente, a
caréncia exigida ¢ de apenas 12 meses, € quando decorrer de acidente de qualquer natureza ou
causa nao se exige caréncia (LAZZARI; CASTRO, 2020).

Além do mais, segundo pesquisas realizadas pelo Instituto Brasileiro de Geografia
e Estatistica (IBGE), a expectativa de vida da populacdo masculina chegou a 72,2 anos e a
feminina atingiu 79,3 anos (MOUSINHO, 2022).

Em razao disso, se uma pessoa cumpre todos os requisitos € se aposenta aos 65 anos
de idade, ainda receberd beneficios do INSS por aproximadamente 10 anos. No entanto,
geralmente para aumentar a renda mensal do beneficio, o segurado ndo se aposenta aos 65 anos,

postergando a aposentadoria (LAZZARI; CASTRO, 2020). A aposentadoria por incapacidade
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permanente decorre da solidariedade, ou seja, mesmo que a pessoa se torne incapaz para
trabalhar, no primeiro dia ser-lhe-a devido o beneficio.

E possivel afirmar que a Emenda Constitucional n° 103 ignorou o principio da
seguranca juridica em varios aspectos. Dentre eles, ao estabelecer, novamente, distingdes entre
as aposentadorias por incapacidade permanente acidentdria e ndo acidentaria. Distingdo essa
que nem a propria Constitui¢do Federal fizera, sendo objeto apenas do Decreto 3.048/99
(PENNA, 2020).

Conforme ja exposto, tivemos uma redugdo nos beneficios por incapacidade
durante a crise da COVID-19, no qual o legislador violou a seguranca juridica e a protecao da
confianga, perpetrando incerteza juridica em um cenario de crise econdmica.

Além disso, o direito adquirido e a expectativa de direito consistem em verdadeiras
limitacdes da reversibilidade das conquistas sociais ja realizadas em observancia da prote¢ao
da confianca ¢ do nucleo essencial dos direitos fundamentais. Entretanto se mostram
insuficientes para alcangar todas as situagdes que integram uma nog¢ao de seguranga juridica
(DERBLI, 2007).

Assim, a lei nova ndo pode desfazer as conquistas e os efeitos ja alcancados pela
norma constitucional anterior, dessa maneira um direito instituido por lei ndo pode ser
arbitrariamente suprimido, regredindo ao estado anterior.

E que estado anterior seria esse? E o estado referente a sistematica em que os
beneficios por incapacidade decorrentes de acidente de trabalho tinham critério de calculo mais
vantajoso.

Dessa maneira, o principio da vedagdo do retrocesso social ndo visa impedir as
mudangas, ja que € normal ocorrerem mudancas na sociedade e nas legislagdes. O que se busca
atingir com o principio da seguranga juridica ¢ a vedac¢do do retrocesso social ¢ impedir a
reducdo de um direito fundamental, constitucionalmente assegurado.

Existe uma associacdo entre o principio da proibi¢do do retrocesso social e a
seguranca juridica, especialmente no que diz respeito a protecao da confianga. Apesar disso, 0s
dois institutos ndo se confundem: enquanto seguranga juridica engloba a certeza, a confianca
no direito ¢ definida pela previsibilidade do direito ao longo do tempo (DERBLI, 2007).

A Constituigao Federal de 1988 disp0s, em seu artigo 5°, inciso XXXVI, que “a lei
ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito ¢ a coisa julgada” (BRASIL, 1988),
este dispositivo consagra a seguranca juridica, no que concerne a irretroatividade das leis.

Como supracitado, o principio da seguranca juridica e o da vedacgdo do retrocesso

social ndo se confundem. A preservacdo da certeza e previsibilidade é diferente da busca pela
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manutencdo do grau de concretizacdo dos direitos fundamentais sociais. E até possivel ferir a
proibicdo de retrocesso social sem que haja prejuizo a seguranga juridica (DERBLI, 2007).

Vale dizer, uma vez que concretizado um direito, o Estado teria o dever de ndo fazer
eventuais alteragdes nas prestacdes sociais. Elas devem ser feitas para o futuro, ndo podendo
atingir quem ja foi alcancado pelo direito adquirido e ato juridico perfeito (POMPEU;
PIMENTA, 2017).

A partir do que foi dito, pode-se afirmar que o legislador ndo pode suprimir o direito
social concretizado, pois isso seria 0 mesmo que retirar da norma constitucional a sua eficacia
juridica, uma vez que a concretizacdo de um direito social se converte em uma proibigdo de
destruir a realizagéo do direito conquistado (SARLET, 2010).

A proibicdo de retrocesso social nada pode fazer contra as recessGes e crises
econémicas, mas tem como limite aos retrocessos os direitos adquiridos. Ou seja, quando ha a
concretizagdo de uma dimens&o de determinado direito, o direito fundamental social passa a se
constituir como direito adquirido pelos cidad&os, sendo vedado a retroagir (CANOTILHO,
2003).

O principio democratico e social de direito exige um nivel minimo de seguranga
juridica, que se perfaz com a protecao da confianca e a manuten¢do de um patamar minimo de
seguranca contra medidas retroativas e atos de retrocesso. Logo, a eficacia e efetividade da

seguranca juridica envolve também a protecdo contra medidas retrocessivas (DERBLI, 2007).

4.4 Criticas ao principio da proibi¢ao de evolu¢do reacionaria: a reserva do possivel

A vedacao do retrocesso nao € absoluta, dado que os proprios direitos fundamentais
ndo sdo absolutos. A visto disso, é admissivel que haja um retrocesso, porém isso nio ¢ a regra
e sim a excecdo. Ademais, deve ser limitado ao direito adquirido e ao principio da reserva do
possivel (POMPEU; PIMENTA, 2017).

Segundo o principio da reserva do possivel, os direitos sociais s6 existem se houver
recursos publicos para implementa-los. Contudo, esse principio d4& margem para o eximir o
legislador de suas obrigagdes alegando insuficiéncias financeiras (POMPEU; PIMENTA,
2017).

Nesse sentido, conforme visto no topico 3.2., o legislador se utilizou da desculpa
do déficit da previdéncia para reduzir direitos sociais e tornar as regras de acesso a esses direitos

mais rigidas. No entanto, de acordo com o topico 3.3., ¢ a ma gestdo dos recursos publicos pelos
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governantes a verdadeira causa da alegada crise da previdéncia. No Brasil a carga tributéria ¢
altissima e os brasileiros pouco usufruem dos servigos publicos.

Pode-se reconhecer que existe a necessidade de prestacdes minimas de direitos
sociais a fim de assegurar uma existéncia digna aos cidadaos, porém o déficit foi causado pelo
proprio governo, e ele argumenta a necessidade de garantir os direitos sociais somente no que
diz respeito ao seu minimo existencial.

Em face disso, ha uma tendéncia ao desuso da clausula de vedagao ao retrocesso.
Por exemplo, em Portugal, o principio da proibi¢do do retrocesso social perdeu sua
aplicabilidade, servindo apenas como fundamento incapaz de motivar as decisdes judiciais
(POMPEU; PIMENTA, 2017).

Nas licbes de Derbli (2007), a aplicagcdo do principio do retrocesso social se
restringe aos direitos sociais, pois as normas definidoras de direitos de primeira geragdo ou
dimensdo, por exemplo, ndo podem ser suprimidas arbitrariamente, mas a vedacdo a essa
supressao ocorre através de outros principios constitucionais.

Ainda assim, alguns autores como Jorge Pereira da Silva, José Vicente dos Santos
Mendonga e Ingo Wolfgang Sarlet, defendem que o mesmo principio se estende a todos os
demais direitos fundamentais (DERBLI, 2007).

Embora os direitos sociais demandem tanto prestagdes positivas quanto negativas,
em ambas exigem o emprego de recursos publicos para a sua garantia, o que da relevancia ao
tema da reserva do possivel.

Nesse sentido, Mendes (2012) defende que a interveng@o do poder judiciario, ante
a omissdo do Estado fere a separacdo dos poderes e o principio da reserva do possivel
(MENDES, 2012).

Em contrapartida, ¢ importante relembrar a mesma ressalva do topico 3.2., na qual
se tornou possivel arguir, em determinados casos concretos, a inconstitucionalidade do art. 26,
82°, inciso 111, da EC 103/2019. Desse jeito, com a devida ciéncia aos autores acima, o Estado
ndo pode se valer do principio da reserva do possivel para suprimir direitos mediante ato
normativo inconstitucional. Alias, € de fundamental importancia a atuacdo dos juizes para
fiscalizar o ato normativo.

Segundo o principio da reserva do possivel, inexiste recursos financeiros suficientes
para a satisfacdo de todas as demandas sociais, o que implica em escolhas que seguiriam
critérios de justica distributiva. Isto é, escolhas da destinacdo de recursos para um direito e ndo
para outro (MENDES, 2012).
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Além do mais, segundo o referido principio, o judiciario ndo teria condicfes de
analisar as consequéncias globais da destinagdo de recursos publicos, no entanto, pelo menos o
minimo existencial de cada um dos direitos ndo poderia deixar de ser realizado (MENDES,
2012).

Nos dias atuais, o minimo existencial vem sendo reconhecido como o nucleo
essencial do principio da dignidade humana (DERBLI, 2007).

Outrossim, os direitos fundamentais sociais, uma vez realizados, assumem a
condicdo de verdadeiros direitos de defesa a medida que justificam o recurso a protecdo pelo
judiciario contra a sua reducao ou destrui¢do. Isso nao quer dizer que o principio da proibi¢ao
do retrocesso social seja absoluto, ja que a atuagdo do legislador ndo atinja o nticleo essencial
dos direitos fundamentais sociais (DERBLI, 2007).

E interessante destacar que uma das criticas ao principio da vedac&o do retrocesso
é que a aplicacdo dessa teoria, por si s0, ndo veda uma diminuicdo dos direitos na area social
quando for necessario assegurar o interesse publico urgente e relevante (SARLET, 2010).

Posto isso, o nucleo essencial dos direitos sociais deve ser constitucionalmente
garantido, sendo inconstitucional quaisquer medidas que o reduzam sem que haja a criagdo de
outras medidas compensatorias (POMPEU; PIMENTA, 2017).

Perante o que foi exposto, a incapacidade prestacional do poder publico levanta a
possibilidade de uma total supresséo dos direitos sociais pelo Estado. Contudo, alguns autores
ndo consideram retrocesso quando as medidas retrocessivas ndo alcancam posicoes juridicas
que ja estejam consolidadas no patriménio do titular, isto é, quando estiverem protegidas pelo
direito adquirido, pois o direito adquirido ndo pode mais ser suprimido ou reduzido, sob pena
de se violar a protegéo da confianga (SARLET, 2010).

Vale pontuar que o argumento da reserva do possivel se baseia no fato de que a
protecdo social ndo é absoluta, e que existem hipGteses em que o retrocesso é considerado
constitucionalmente legitimo. Porém, a supressdo ndo pode ser total, devendo respeitar o
minimo existencial e 0 minimo de dignidade humana. Isso posto, caso haja retrocesso, a medida
retrocessiva deve respeitar o nucleo essencial dos direitos fundamentais sociais e as conquistas
em matéria de justica social, uma vez que a supressao do nucleo essencial afeta, na maioria das
vezes, a dignidade da pessoa humana, o que € inadmissivel, pois para uma vida digna nao pode
prevalecer a reserva do possivel (SARLET, 2010).

Dito de outro modo, é possivel mudar, desde que néo seja ferido o ndcleo essencial
do referido direito fundamental social. Em momentos de crise financeira é possivel haver algum

nivel de retrocesso, porém quando for terminada a crise que deu causa a retrocessao, deve-se



54

recompor o grau de realizagéo do direito social (SANTOS, 2022). Todavia, conforme Canotilho
(2003), mesmo em momentos de crise financeira ndo é possivel reduzir o grau de amplitude dos
direitos sociais, e essa é a posi¢do que nos nos filiamos.

Logo, o reconhecimento do principio da proibicdo do retrocesso visa impedir a
frustracdo da efetividade constitucional, pois na hipotese de suprimir determinado direito estaria
ensejando o retorno a uma condicao anterior ja superada. Uma vez criado determinado direito,
nasce para o Estado o dever de ndo o abolir, repondo o estado de coisas anterior (SARLET,
2010).
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Esta pesquisa pretendeu responder o seguinte questionamento: em que medida a
reducdo no calculo da aposentadoria por incapacidade permanente, ndo decorrente de acidente
de trabalho, estabelecida pelo inciso 11, §2°, do art. 26 da Emenda Constitucional 103/2019,
pde em risco a dignidade da pessoa humana?

A nossa hipotese foi a de que a reducdo no célculo da aposentadoria por
incapacidade permanente ndo decorrente de acidente de trabalho, pde em risco a dignidade da
pessoa humana na medida em que, ao reduzir a aposentadoria de quem ndo possui mais
capacidade para trabalhar, submete o incapacitado permanente a uma dignidade minima. Essa
reducdo viola a vedacdo do retrocesso social ao reintroduzir a sistematica do regramento
anterior a lei 9.032/95, nos quais 0s beneficios por incapacidade permanente decorrente de
acidente de trabalho, possuiam uma forma de calculo mais favoravel do que os beneficios por
incapacidade permanente ndo sucedidos de acidente de trabalho.

Para testar a validade desta hipotese, utilizou-se a metodologia de pesquisa
qualitativa, de natureza documental, com a andlise da jurisprudéncia da justica brasileira,
especialmente dos julgados de juizes e tribunais que declararam a inconstitucionalidade do
inciso 111, do 8§ 2°, do art. 26 da EC 103/2019.

A partir disso, chegamos as seguintes conclusGes que confirmam as suposi¢es
iniciais.

O primeiro capitulo, “Reforma da Previdéncia: as aposentadorias por incapacidade
permanente”, buscou examinar a alteracdo no critério de célculo das aposentadorias por
incapacidade permanente a luz dos principios constitucionais. Dentre eles o atinente a ideia de
igualdade, a fim de se compreender a injusti¢a causada pela alteracdo da Emenda Constitucional
103/2019. Foram identificados os dispositivos e principios constitucionais relacionados a
medida retrocessiva cujo cerne perdura na ideia de igualdade como primado da justiga. Foi
observado os fundamentos da Republica, especialmente o da construcdo de uma sociedade livre,
justa e solidaria.

Também discorremos, no segundo capitulo, “A inconstitucionalidade de
estipulagdo de critérios diferenciados a situagdes semelhantes”, sobre a inconstitucionalidade
do art. 26, 82, inciso 111, da EC 103/2019. Trouxemos a analise de alguns julgados a respeito da
tese de inconstitucionalidade suscitada e a conclusdo do capitulo destacou a necessidade de
respeito e observancia da Constituigéo.
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No terceiro capitulo, “O retrocesso social causado pela Reforma da Previdéncia”,
foram discutidas as teses a respeito do principio da proibicdo de retrocesso social,
principalmente da sua interpretacdo na realidade brasileira.

Na perspectiva deste trabalho, quando um direito € concretizado, este entra na esfera
do direito adquirido, assim ndo é possivel retroceder sem que perturbe a dignidade da pessoa
humana. Desse modo, o direito adquirido serviria como limite ao retrocesso, visto que nao se
pode prejudica-lo sem ferir a protecéo da confianca.

Nesta monografia, buscou-se problematizar a ideia do principio da proibicdo do
retrocesso social, além de se sustentar que o referido principio € essencial a construcao de uma
sociedade livre, justa e solidaria, fundada na busca pelo bem comum.

Buscou-se contextualizar a alteracdo causada pela Emenda Constitucional
103/2019 com as ideias doutrinarias e julgados jurisprudenciais. Dentre as diversas doutrinas
utilizadas, nos filiamos aquelas cujo entendimento a respeito do principio da proibi¢do de
retrocesso social é voltado para a dignidade da pessoa humana e a maxima eficacia dos direitos
fundamentais.

N&o deixamos de esconder as criticas ao principio da vedacao do retrocesso social,
que também ajudou a compreender o referido principio como elemento indispensavel a
preservacdo do bem-comum, bem-estar social e da justica social.

Esta pesquisa tem o objetivo de contribuir de alguma maneira para a sistematizagdo
das pesquisas a respeito da proibicdo do retrocesso social e da superacdo das desigualdades
sociais e econémicas a fim de se alcancar o bem-comum e a justica social em uma sociedade

marcada por um Estado Democrético de Direito.
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