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“Uma Constituicdo ndo é um ato de governo, mas de um povo
constituindo um governo. Governo sem constituicado € poder sem
direito”. Thomas Paine



RESUMO

O direito social a Previdéncia Social, conforme estabelecido no artigo 6° da
Constituicdo Federal de 1988, foi modificado pela Emenda Constitucional n°
103/2019 em resposta a alegagbes de um déficit financeiro que poderia levar a
insustentabilidade orgamentaria em poucos anos, dada a condigdo em que se
encontrava. Este trabalho analisa se as alteragdes realizadas na aposentadoria por
incapacidade permanente, que reduziram significativamente o seu valor em relagao
ao beneficio por incapacidade e também criaram disparidades entre a aposentadoria
acidentaria e a ndo-acidentaria, violaram o principio da vedagao ao retrocesso social
ja que a Reforma reconfigurou de forma desproporcional e desarrazoada o beneficio
por incapacidade permanente, ndo considerando a realidade social nem a busca
pela justica social, fundamentos do Estado Democratico de Direito. Focou apenas na
alegada crise econémica e supostos critérios atuariais sem um respaldo justificavel.
A analise empregou o método dedutivo e se baseou em pesquisa bibliografica,
coletando dados na legislagdo, na doutrina e na jurisprudéncia brasileira. Ao final
verificou-se houve violagao ao principio da vedagao do retrocesso social, na medida
em que a reforma afetou a logica protecional do beneficio por incapacidade
permanente de forma desproporcional, sem que fosse dada uma justificativa clara e
fundamentada para isso.

Palavras-chave: constituicdo; emenda constitucional; reforma da previdéncia;

beneficio por incapacidade; principio fundamental.



ABSTRACT

The social right to Social Security, as provided for in article 6 of the 1988 Federal
Constitution, was modified by Constitutional Amendment n® 103/2019 in response to
allegations of a financial deficit that could lead to budgetary unsustainability in a few
years, given the condition in which was found. This work analyzes whether the
changes made to retirement due to permanent disability, which significantly reduced
its value in relation to the disability benefit and also created disparities between
accidental and non-accidental retirement, violated the principle of replacing social
regression since the Reform benefit due to permanent disability was reconfigured in a
disproportionate and unreasonable way, without considering social reality or the
search for social justice, foundations of the Democratic Rule of Law. Focus only on
the alleged economic crisis and supposed actuarial criteria without justifiable support.
The analysis used the deductive method and was based on bibliographical research,
collecting data on legislation, doctrine and Brazilian jurisdiction. In the final financing,
there was a violation of the constitutional principle of social regression, in that the
reform affected the protective logic of the permanent disability benefit

disproportionately, without providing a clear and well-founded justification for this.

Keywords: constitution; constitutional amendment; Social Security Reform; disability

benefit; fundamental principle.



1 INTRODUGAO

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 1988,
iniciou o processo de transigdo para o regime democratico e representou um avango
significativo em relag&o aos direitos individuais e sociais para a sociedade brasileira.

A Previdéncia Social, sob uma perspectiva histérica, surgiu como
resultado de diversas lutas por parte das classes de menor poder econdmico.
Mesmo que, na atualidade, tenha assumido uma natureza contraprestacional, a sua
origem esta associada a necessidade de um Estado provedor para proteger os
diversos riscos sociais. Quando analisada do ponto de vista constitucional, a
previdéncia foi incorporada a lista dos direitos sociais, considerados garantias
fundamentais, no contexto de um Estado Social, sendo incluida como parte
integrante da Seguridade Social. Nesse cenario, houve a ampliagdo de direitos
assistenciais e previdenciarios, especialmente do trabalhador rural e de pessoas
vulneraveis economicamente e socialmente, como pessoas com deficiéncia e
idosos.

Apo6s a promulgacéo da Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de
1988 e diante dos avangos das conquistas sociais, ocorreram algumas tentativas de
retrocesso, por meio de reformas previdenciarias, tendo sido editadas algumas
emendas da matéria. Diante das significativas alteragdes sociais, econdmicas,
politicas e de exigéncias neoliberais ocorridas no pais nos ultimos anos, foi
promulgada a Emenda Constitucional n°® 103 de 12 de novembro de 2019. Essa
alteracdo provocou mudangas substanciais na regulamentagcdo da Previdéncia
Social, alterando, por conseguinte, artigos da Constituicao Federal. Algumas
alteracdes significativas foram realizadas na aposentadoria por invalidez
previdenciaria, objeto de estudo neste trabalho de concluséo de curso.

A justificacdo fornecida para a mencionada Reforma concentrou-se nos
custos econémicos da Previdéncia Social para o Estado, defendendo uma alegada
"l6gica mais sustentavel e justa de funcionamento para a previdéncia social"
(Guedes, 2019, p. 42). Além disso, durante as votagdes, nos meios de comunicagao
e nas discussoes, foram divulgadas informacgdes persistentes de que o sistema
previdenciario estava constantemente em déficit e corria o risco iminente de colapso.

O principio da vedacado do retrocesso social proibe a supressao de
direitos fundamentais sociais ja consagrados, de modo que iniciativas legislativas



que ameacem esses direitos sejam impedidas de prosseguir. Diante disso, o
presente trabalho se propde a verificar se as modificagbes efetuadas no beneficio
por incapacidade permanente operadas pela Emenda Constitucional n° 103/2019
violam o principio constitucional da proibi¢do do retrocesso social. A intengao aqui €
compreender se as alteragdes na legislagdo representam um retrocesso nos direitos
sociais garantidos constitucionalmente, violando a nogéao de Estado Social.

Desta forma, no primeiro capitulo falaremos sobre os avangos
democraticos no ambito dos direitos sociais trazidos pela Constituicdo Federal
Brasileira de 1988 e a importdncia dada a Seguridade Social nesse contexto.
Falaremos também sobre a Previdéncia Social, que integra a Seguridade Social, sua
organizagao, sistema de filiagado e como é feito o seu financiamento.

No segundo capitulo, abordaremos o histérico dos beneficios por
incapacidade no dmbito do regime previdenciario brasileiro, desde a Constituicdo de
1891 até o advento da Reforma Previdenciaria de 2019. Em seguida, sera dado
enfoque a aposentadoria por incapacidade permanente no Regime Geral de
Previdéncia Social: conceito, critério para receber o beneficio, como é realizada a
avaliagdo médica e outras especificidades. Falaremos também sobre as alteracdes
trazidas pela Emenda Constitucional n°® 103/2019 que afetaram os beneficios por
incapacidade, evidenciando as disparidades criadas entre o valor desses beneficios.

No terceiro capitulo, abordar-se-a sobre o controle de constitucionalidade
no Estado brasileiro. Faremos uma abordagem sobre poderes constituintes e as
limitagbes ao poder de reforma do texto constitucional.

Em seguida, trataremos sobre os direitos sociais como parte dos direitos
fundamentais da pessoa humana, assegurados pelo Estado Democratico de Direito
dentro do contexto de Estado Social. Sera dado enfoque ao principio da vedag¢ao do
retrocesso social, sua origem e aplicabilidade, através ensinamentos de importantes
doutrinadores como Sarlet, Rothenburg e Canotilho.

Ao final, verificamos se as alteracbes trazidas pela EC n° 103/2019
acarretaram em violagao do referido principio.

Para realizagdo desta pesquisa, utiizamos uma pesquisa bibliografica
com coleta de dados obtidos na legislagao, na doutrina, em artigos cientificos e na

jurisprudéncia brasileira.
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2 A CONSTITUIGAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988 E A
SEGURIDADE SOCIAL

Apo6s duas décadas sob o regime da ditadura civil-militar, o Brasil passou
por um processo de redemocratizagao por meio da realizagdo de uma Assembleia
Nacional Constituinte entre 1987 e 1988, que culminou com a edigdo da Constituicao
Federal de 1988.

Na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, os constituintes
garantiram os direitos sociais como fundamentais no Artigo 6°, estabelecendo as
bases legais para um novo avanco civilizatério.

A partir desse momento, foi estabelecido que a educacdo, a saude, o
trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protecdo a
maternidade e a infancia, bem como a assisténcia aos desamparados, sao direitos
sociais constitucionalizados.

O capitulo da Seguridade Social na Constituicdo Federal Brasileira de
1988 foi a maior mudanga no ambito dos direitos sociais no século XX, associando-
0s, pela primeira vez, a condi¢ao de cidadania. A seguridade social integra a Ordem
Social (Titulo VIII) e se organiza de acordo com o Art. 1°, que consagra a cidadania
entre os principios fundamentais que constituem a Republica Federativa em um
Estado Democratico de Direito e com o Art. 6°, no qual sdo consagrados os direitos
sociais fundamentais.

Fleury (2013) afirma ainda que a primeira vez em que a Ordem Social foi
destacada da Ordem Econdmica foi inovadora, refletindo o compromisso do Governo
com questbes sociais, ao conceder-lhes um papel central. Desta forma, a
Constituicao Federal de 1988 marca um avango democratico para os direitos sociais,
de maneira similar ao que a Constituicdo Federal de 1946 representou para os
direitos individuais.

A Constituicdo de 1988 estabeleceu em seu Capitulo Il o modelo de
Seguridade Social, definindo-o como "um conjunto integrado de agdes realizadas
pelos Poderes Publicos e pela sociedade, com o objetivo de assegurar os direitos
relacionados a saude, previdéncia e assisténcia social” (art. 194, caput).

A inclusdo da previdéncia, saude e assisténcia como componentes da
seguridade social introduziu a ideia de direitos sociais universais como parte da
condicdo de cidadania, expandindo-os além da populagao anteriormente beneficiaria

da previdéncia. (Fleury, 2013)
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Ressalte-se que o legislador constituinte originario foi impulsionado pela

preocupagao em criar um sistema de seguridade social que tem por objetivo

assegurar diversos direitos sociais aos trabalhadores, visando a construgdo de um

Estado Social, tendo por inspiracdo os modelos de Estados de Bem-Estar europeus,

que se deu a partir da Constituicido Federal de 1934.

A secao | do Capitulo Il (Da Seguridade Social) apresenta as disposi¢des

gerais. O paragrafo

objetivos que devem

Unico, incisos | a VIl, do Art. 194 da CF/88 estabelece os

nortear a organizagao da seguridade social:

Paragrafo unico. Compete ao Poder Publico, nos termos da lei, organizar a
seguridade social, com base nos seguintes objetivos:

| - universalidade da cobertura e do atendimento;

Il - uniformidade e equivaléncia dos beneficios e servigos as populagdes
urbanas e rurais;

Il - seletividade e distributividade na prestagdo dos beneficios e servigos;
IV - irredutibilidade do valor dos beneficios;

V - equidade na forma de participagao no custeio;

VI - diversidade da base de financiamento, identificando-se, em rubricas
contabeis especificas para cada area, as receitas e as despesas vinculadas
a agdes de saulde, previdéncia e assisténcia social, preservado o carater
contributivo da previdéncia social; (Redacédo dada pela Emenda
Constitucional n® 103, de 2019)

VIl - carater democratico e descentralizado da administracdo, mediante
gestao quadripartite, com participagao dos trabalhadores, dos
empregadores, dos aposentados e do Governo nos érgaos colegiados.
(BRASIL, 1988)

Para atender os objetivos estabelecidos e assegurar o rol de beneficios

oferecidos, o legislador indicou no artigo 195 as fontes de custeio que irdo financiar

a Seguridade Social:

Art. 195. A seguridade social sera financiada por toda a sociedade, de forma
direta e indireta, nos termos da lei, mediante recursos provenientes dos
orgamentos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, e
das seguintes contribuigbes sociais: (Vide Emenda Constitucional n° 20,
de 1998)

| - do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada na forma da
lei, incidentes sobre: (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 20, de
1998)

a) a folha de salarios e demais rendimentos do trabalho pagos ou
creditados, a qualquer titulo, a pessoa fisica que Ihe preste servigo, mesmo
sem vinculo empregaticio; (Incluido pela Emenda Constitucional n°® 20, de

1998)

b) a receita ou o faturamento; (Incluido pela Emenda Constitucional n° 20,
de 1998)

c) o lucro; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 20, de 1998)

Il - do trabalhador e dos demais segurados da previdéncia social, podendo
ser adotadas aliquotas progressivas de acordo com o valor do salario de
contribuicado, nao incidindo contribuicdo sobre aposentadoria e pensao
concedidas pelo Regime Geral de Previdéncia Social; (Redacdo dada pela
Emenda Constitucional n® 103, de 2019)
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[l - sobre a receita de concursos de prognésticos.
IV - do importador de bens ou servigos do exterior, ou de quem a lei a ele
equiparar. (BRASIL, 1988)

Importante destacar, ainda, o que dispde o §4° do mesmo artigo: “A lei
podera instituir outras fontes destinadas a garantir a manutengcdo ou expanséo da

seguridade social, obedecido o disposto no art. 154, .”

2.1 A Previdéncia Social como parte integrante do sistema de seguridade
social

A Previdéncia Social integra a triade protetiva do sistema de seguridade
social, conforme disposto no caput do artigo 194 da Constituicdo de 1988. Desta
forma, temos que direito previdenciario é alicercado por valores sociais e politicos e
visa proteger os riscos sociais, que sao “[...] as adversidades da vida a que qualquer
pessoa esta submetida, como risco de doenca ou acidente, tanto quanto eventos
previsiveis, como idade avancada geradores de impedimento para o segurado
providenciar sua manutencg&o” (Ibrahim, 2014)

Importante destacar a respeito da Previdéncia Social que o Estado

brasileiro adota um sistema de filiacdo contributiva:

“A Previdéncia Social é considerada uma “apdlice constitucional”’, um seguro
amplo contra riscos sociais, cujos eventos sado taxativos e disciplinados em
lei, e, cuja cobertura dependente de comprovagdo de certos requisitos,
dentre eles, por exemplo, a qualidade de segurado, ou seja, da contribuicao
do segurado (prémio) como contrapartida ao sistema, além de outros
requisitos especificos exigidos para a concessdo de cada uma das
prestagdes existentes.” (Salvador, Agostinho e Silva, 2020, p. 45)

Segundo o art. 201 da Constituicdo Federal de 1988 “a previdéncia social
sera organizada sob a forma de regime geral, de carater contributivo e de filiagdo
obrigatoria observados critérios que preservem o equilibrio financeiro e atuarial”
(Brasil, 1988). Podemos aferir, entdo, que a previdéncia social é imposta ao
empregador e ao trabalhador para que este tenha condigdes financeiras para
sustentar a sua vida quando nao possuir capacidade para exercer suas atividades.

Vale salientar ainda, o art. 195 da Constituicdo Federal, que confere o
financiamento da Previdéncia Social a toda a sociedade: “A seguridade social sera
financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da lei,
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mediante recursos provenientes dos orgamentos da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, e das seguintes contribuicbes sociais.”
Tal dispositivo se coaduna com o principio da solidariedade, que norteia

todo o ordenamento juridico brasileiro e € definido nos seguintes termos:

A Previdéncia Social se baseia, fundamentalmente, na solidariedade entre
os membros da sociedade. Assim, como a nogao de bem-estar coletivo
repousa na possibilidade de protecédo de todos os membros da coletividade,
somente a partir da acao coletiva de repartir os frutos do trabalho, com a
cotizagdo de cada um em prol do todo, permite a subsisténcia de um
sistema previdenciario [...].Ressalta Daniel Machado da Rocha que a
solidariedade previdenciaria legitima-se na ideia de que, além de direitos e
liberdades, os individuos também tém deveres para com a comunidade na
qual estdo inseridos, como o dever de recolher tributos (e contribuicdes
sociais, como espécies destes),ainda que ndo haja qualquer possibilidade
de contrapartida em contraprestacdes (é o caso das contribuicées exigidas
dos tomadores de servigos). Envolve, pelo esforgo individual, o0 movimento
global de uma comunidade em favor de uma minoria — os necessitados de
protegdo — de forma andénima. (CASTRO; LAZZARI, 2011, p. 112).

Nesse sentido, temos que o sistema publico de Previdéncia Social do
Brasil opera sob o regime de reparticdo simples, cuja caracteristica central € a
solidariedade entre os segurados do sistema: os trabalhadores ativos contribuem
para financiar os beneficios dos segurados que estdo aposentados. Quando os
contribuintes ativos se aposentam, uma nova geragéo de trabalhadores ativos entra
no sistema e continua contribuindo para sustentar os beneficios dos aposentados, e

assim por diante. (Guadagnin e Gouveia, 2021)

2.2 O Regime Geral de Previdéncia Social

A previdéncia brasileira é composta por trés regimes distintos. O mais
abrangente deles, o Regime Geral de Previdéncia Social (RGPS), cobre os
trabalhadores do setor privado. Os servidores publicos que ocupam cargos efetivos
sdo abrangidos pelo Regime Préprio de Previdéncia Social (RPPS). Cada estado ou
municipio tem seu proprio regime, e ambos os regimes s&o publicos e requerem
filacdo compulséria. O terceiro regime é privado e de adesdo voluntaria,
representado pela previdéncia complementar.

Os regimes juridicos de protec&o previdenciaria sdo os conjuntos de leis e
regulamentos que delineiam de que forma a protecdo contra riscos sociais sera
fornecida de maneira particularizada. De acordo com Vieira (2005, p. 40) “[...] regime
€ a forma como o sistema previdenciario se organiza, indicando beneficiarios, forma

de aquisicdo de beneficios e modo de contribuir”.
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O Regime Geral de Previdéncia Social (RGPS) € o sistema previdenciario
mais abrangente, pois € responsavel pela protecdo da maioria dos trabalhadores
brasileiros. Como dito anteriormente, este regime possui natureza contributiva e
exige filiacdo obrigatéria dos trabalhadores. A sua administracdo é realizada pelo
Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), que esta vinculado ao Ministério da
Previdéncia Social (MPS).

Além da previsao constitucional, o Regime Geral de Previdéncia Social -
RGPS tem normatizagéo infraconstitucional dada pela Lei n° 8.212 de 1991 (Plano
de Custeio da Seguridade Social) e Lei n°® 8.213 de 1991 (Plano de Beneficios da
Previdéncia Social), regulamentadas pelo Decreto n°® 3.048, de 06 de maio de 1999.

As situagdes que dao origem as necessidades cobertas pela previdéncia
social estdo especificadas nos incisos | a V do artigo 201 da Constituicdo da
Republica. No entanto, para ser elegivel a esses beneficios, além de cumprir outros
requisitos, & essencial fazer contribuigcdes que estabelecem o status de segurado no

ambito do Regime Geral da Previdéncia Social.

3 A APOSENTADORIA POR INCAPACIDADE PERMANENTE E AS
ALTERACOES TRAZIDAS PELA EMENDA CONSTITUCIONAL N° 103/2019

3.1 Histérico dos beneficios por incapacidade no regime previdenciario
brasileiro

A Constituicdo de 1891 trouxe em seu artigo 75 que “a aposentadoria s6
podera ser dada aos funcionarios publicos em caso de invalidez no servico da
nacdo”. Entdo, de maneira ainda insuficiente, a referida Constituicdo da Republica
previu a concessao desde beneficio apenas para os funcionarios publicos quando
estiverem a servigo da nacgao (por acidente de trabalho).

Posteriormente, a Lei Acidentaria n. 3.724 de 15 de janeiro de 1919,
assegurou o pagamento de indenizagdo pelos empregadores, de forma obrigatéria,
em decorréncia dos acidentes de trabalho sofridos por seus empregados. A protegéo
ao risco chamado “invalidez” foi tida, nesse cenario, como indenizatoria.

No ano de 1923, a Lei Eloy Chaves (Decreto-lei n° 4.682, de 24 de janeiro
de 1923), institui as Caixas de Aposentadorias e Pensdes dos ferroviarios. Em seu
artigo 13, consta que com 10 (dez) anos de trabalho na ferrovia, o trabalhador
contaria com o direito a aposentadoria por invalidez, caso fosse declarado fisica ou

intelectualmente impossibilitado de continuar no /exercicio de emprego ou outro
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compativel com a sua atividade habitual ou preparo intelectual. Para isso, esses
trabalhadores recolhiam para esse sistema 3% sobre seus proventos e 1,5% era
pago pelos usuarios do transporte. Nao tinha previsao de participagao do Estado no
custeio.

Mais tarde, a Constituicdo de 1934, relativamente a prote¢cdo ao risco
social “incapacidade laborativa”, introduziu a protecdo ao trabalhador, por meio da
instituicdo de previdéncia para custear os casos de incapacidade, instaurando a
forma triplice de custeio mediante colaboracdo igual da Unido, do empregador e do
empregado. (alinea “h”, do § 1°, do artigo 121, CF/34).

Da mesma maneira, a Constituicdo Federal de 1937, em seu artigo 137,
alinea “m”, promove a instituicado de seguros de velhice, de invalidez, de vida e para
os casos de acidentes do trabalho; Também, de forma inovadora, essa constituicao
traz o emprego da expresséo “seguro social”, no lugar de previdéncia social.

A Lei Organica da Previdéncia Social (LOPS) — Lei n°® 3.807, de 26 de
agosto de 1960 — teve marco histérico fundamental no contexto previdenciario,
especialmente no que tange aos beneficios por incapacidade previdenciarios. Essa
lei garantiu a aposentadoria por invalidez, dispondo em seu artigo 27 que ‘a
aposentadoria por invalidez sera concedida ao segurado que, apos haver percebido
auxilio-doenga pelo prazo de 24 (vinte e quatro) meses, continuar, incapaz para o
seu trabalho e ndo estiver habilitado para o exercicio de outro”.

A Constituicao de 1967, na mesma linha, preservou o direito a previdéncia
social, por meio de contribuicdo da Unido, do empregador e do empregado, para a
protecao dos eventos de invalidez (artigo 158, XVI).

Por sua vez, a Constituicado Federal de 1988, em seu texto inicial, previu
no artigo 201, inciso |, que os planos de previdéncia social atenderdo a cobertura
dos eventos de doenca, invalidez, morte, incluindo os que resultarem de acidentes
do trabalho, velhice e reclusao.

A criagao da Lei n° 8.213 de 24 de julho de 1991, que dispde sobre os
planos de beneficios da Previdéncia Social e da outras providéncias, manteve a
protecdo ao risco social incapacidade laborativa, previstos em seu artigo 42 e
seguintes.

Mais recentemente, a Emenda Constitucional 103 de 2019, objeto do
estudo nesse trabalho, deixou de usar a terminologia “invalidez”, para utilizar o termo

“‘incapacidade permanente” ao se referir a antiga aposentadoria por invalidez.
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3.2 Aposentadoria por incapacidade permanente: conceito e requisitos para
concessao no Regime Geral de Previdéncia Social

A aposentadoria por incapacidade permanente, anteriormente chamada
de aposentadoria por invalidez € um beneficio da Previdéncia Social regulamentado
pela Lei n° 8.213/1991 e pelo Decreto n° 3.048/1999 (Regulamento da Previdéncia
Social).

Este beneficio € devido para os casos em que o segurado ‘“for
considerado incapaz e insusceptivel de reabilitagdo para o exercicio de atividade
que lhe garanta a subsisténcia, e ser-lhe-a paga enquanto permanecer nesta
condiggo” (art. 42 da Lei n® 8.213/1991).

Os critérios para receber o beneficio incluem a caréncia, que se refere ao
tempo minimo de contribuigdo para ter direito ao beneficio, a qualidade de segurado,
que indica se a pessoa esta em dia com suas contribuigdes previdenciarias, e a
incapacidade, que € o requisito essencial para determinar qual beneficio sera
concedido ao segurado. Portanto, é fundamental examinar sucintamente esses
requisitos.

A qualidade de segurado, de acordo com Rocha (2018), equivale a
filiacdo ao sistema previdenciario. Quando alguém se filia a Previdéncia e comega a
fazer contribui¢cdes, adquire a qualidade de segurado. Enquanto continuar a pagar
as contribuicbes, e seguindo as regras relacionadas ao periodo de gracga, essa
qualidade é mantida.

A Lei de Beneficios estabelece que, caso o segurado perca essa
qualidade e deseje recupera-la, ele precisara pagar metade do periodo de caréncia
exigido para o beneficio que esta solicitando, a partir da nova filiacdo. Para os
beneficios em questio, esse periodo de caréncia é de 6 meses, conforme estipulado
no artigo 27-A da Lei 8.213/91.

O Instituto Nacional do Seguro Social — INSS (2017), explica que:

Qualidade de segurado é a condi¢do atribuida a todo cidadao filiado ao
INSS que possua uma inscricdo e faga pagamentos mensais a titulo de
Previdéncia Social.

Sao considerados segurados do INSS aqueles na condigdo de Empregado,
Trabalhador Avulso, Empregado Doméstico, Contribuinte Individual,
Segurado Especial e Facultativo.

Esta denominagdo deve-se ao fato da sigla “INSS” ser a abreviagdo de
Instituto Nacional do “Seguro” Social e, portanto, ser considerada uma
seguradora publica que oferece beneficios previdenciarios a titulo de
aposentadorias e pensodes, além de beneficios de auxilio-doenga e outros
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para momentos em que o cidadao fica impossibilitado de exercer suas
atividades laborativas ou cotidianas.

Todos os filiados ao Instituto Nacional do Seguro Social - INSS em uma
das categorias mencionadas anteriormente, enquanto estiverem fazendo
contribuicdes mensais para a previdéncia, automaticamente manterao sua qualidade
de "segurado" do INSS. No entanto, a legislagdo estabelece que, mesmo em certas
condigdes em que nao ha contribuicdes, esses filiados ainda poderdo manter sua

qualidade de segurado, em um periodo chamado de "periodo de graga". Vejamos:

1. sem limite de prazo enquanto o cidadao estiver recebendo beneficio
previdenciario, como auxilio-doenca e aposentadoria por invalidez, bem
como auxilio-acidente ou auxilio-suplementar;

2. até 12 (doze) meses apods o término de beneficio por incapacidade
(por exemplo auxilio-doenga), salario maternidade ou do ultimo recolhimento
realizado para o INSS quando deixar de exercer atividade remunerada
(empregado, trabalhador avulso, etc) ou estiver suspenso ou licenciado sem

remuneracgao;

3. até 12 (doze) meses apds terminar a segregacgao, para os cidadaos
acometidos de doenca de segregacao compulsdria;

4. até 12 (doze) meses apds a soltura do cidadao que havia sido detido
Ou preso;

5. até 03 (trés) meses apods o licenciamento para o cidadao incorporado
as forgas armadas para prestar servigco militar;

6. até 06 (seis) meses do ultimo recolhimento realizado para o INSS no

caso dos cidadaos que pagam na condi¢ao de “facultativo” (INSS, 2017)

Os prazos ainda poderéao ser prorrogados conforme situagdes especificas:
(INSS, 2017):

1. mais 12 (doze) meses caso o cidaddo citado no item 2 da lista
anterior tiver mais de 120 contribuicbes consecutivas ou intercaladas mas
sem a perda da qualidade de segurado. Caso haja a perda da qualidade, o
cidaddo devera novamente contar com 120 contribui¢cdes para ter direito a
esta prorrogacéo;

2. mais 12 (doze) meses caso tenha registro no Sistema Nacional de
Emprego — SINE ou tenha recebido seguro-desemprego, ambos dentro do
periodo que mantenha a sua qualidade de segurado;

3. mais 06 (seis) meses no caso do cidadao citado no item 6 da lista
anterior e que tenha por Ultimo recebido salario-maternidade ou beneficio
por incapacidade.

A caréncia, conforme definido no artigo 24 da Lei 8.213/91, “é o numero
minimo de contribuicbes mensais indispensaveis para que o beneficiario faga jus ao
beneficio, consideradas a partir do transcurso do primeiro dia dos meses de suas

competéncias”.
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Para que o segurado tenha direito ao auxilio por incapacidade temporaria
ou a aposentadoria por incapacidade permanente, € necessario cumprir uma
caréncia de 12 contribuicbes mensais. No entanto, existem exceg¢des a essa regra.
Por exemplo, nos casos de acidentes de qualquer natureza ou causa, de doencgas
profissionais ou do trabalho, e para segurados que, apds se filiarem ao Regime
Geral de Previdéncia Social (RGPS), sao afetados por doencas e afecgdes
especificadas em uma lista elaborada pelos Ministérios da Saude e da Previdéncia
Social, de acordo com os artigos 25, |, e 26, Il, da Lei de Beneficios. (Schuster, Dos
Passos e Wirth, 2020)

No tocante a incapacidade laboral, com base numa interpretagao
gramatical dos artigos 42 e 59 da Lei de Beneficios, a diferenca estaria na
suscetibilidade de recuperagcdo da capacidade pelo segurado, de forma que em
sendo possivel, seria concedido o auxilio por incapacidade temporaria; de outra
mao, a concessdo, nao havendo progndéstico de cura, é da aposentadoria por
incapacidade permanente.

A avaliagao é realizada por um Perito Médico Federal, que ira avaliar o
segurado por meio de uma pericia médica. A decisdo sobre conceder o beneficio
previdenciario adequado é determinada pelo perito, com base na extensdo da
incapacidade e na sua duragdo, podendo o segurado, as suas expensas, ser
acompanhado por médico de sua confianca.

Quando se considera uma incapacidade laborativa como total, significa
que o segurado da previdéncia social ndo tem condigbes de continuar sua atividade
profissional e também n&o pode ser reabilitado para outro tipo de trabalho. Além
disso, ndo ha perspectiva de cura ou melhora no quadro de saude do segurado.
Nessas circunstancias, se os requisitos legais s&o atendidos, a concessdo da
aposentadoria por invalidez é apropriada.

Importante ressaltar, que doencga preexistente antes da filiagdo ao RGPS
nao da direito a Aposentadoria Por Invalidez, apenas nos casos de agravamento ou
progress&o da doenca. E o que dispde o § 2° do artigo 42 da Lei 8.213/1991.

Para esse tipo de aposentadoria, existe a opgao de um acréscimo de 25%
(vinte e cinco por cento) ao valor do beneficio nos casos em que o segurado requer
assisténcia constante de outra pessoa, conhecido como auxilio-acompanhante. O

artigo 45 da Lei 8.213/1991 dispde que ‘o valor da aposentadoria por invalidez do
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segurado que necessitar da assisténcia permanente de outra pessoa sera acrescido
de 25% (vinte e cinco por cento).”

Quando verificada a recuperacdo da capacidade de trabalho do
aposentado por invalidez, sera observado o disposto nos incisos | e Il, do artigo 47
da Lei 8.213/1991:

Art. 47. Verificada a recuperacdo da capacidade de trabalho do aposentado
por invalidez, sera observado o seguinte procedimento:

| - quando a recuperacgao ocorrer dentro de 5 (cinco) anos, contados da data
do inicio da aposentadoria por invalidez ou do auxilio-doenga que a
antecedeu sem interrupgao, o beneficio cessara:

a) de imediato, para o segurado empregado que tiver direito a retornar a
funcdo que desempenhava na empresa quando se aposentou, na forma da
legislacao trabalhista, valendo como documento, para tal fim, o certificado
de capacidade fornecido pela Previdéncia Social; ou

b) apds tantos meses quantos forem os anos de duragao do auxilio-doenga
ou da aposentadoria por invalidez, para os demais segurados;

Il - quando a recuperacgao for parcial, ou ocorrer apds o periodo do inciso |,
ou ainda quando o segurado for declarado apto para o exercicio de trabalho
diverso do qual habitualmente exercia, a aposentadoria sera mantida, sem
prejuizo da volta a atividade:

a) no seu valor integral, durante 6 (seis) meses contados da data em que for
verificada a recuperagao da capacidade;

b) com redugédo de 50% (cinquenta por cento), no periodo seguinte de 6
(seis) meses;

c) com redugdo de 75% (setenta e cinco por cento), também por igual
periodo de 6 (seis) meses, ao término do qual cessara definitivamente.
(BRASIL, 1991)

Evidentemente que ‘o aposentado por invalidez que retornar
voluntariamente a atividade tera sua aposentadoria automaticamente cancelada, a
partir da data do retorno”., (artigo 46 da Lei 8.213/1991).

3.3 As alteragoes introduzidas pela Emenda Constitucional n° 103/2019 e o
impacto no calculo do valor da aposentadoria por incapacidade permanente

A Reforma da Previdéncia, estabelecida pela Emenda Constitucional
n°103 de 12 de novembro de 2019, modificou as regras de concesséo e calculo de
varios beneficios previdenciarios. Um exemplo disso foi a transformacdo da
aposentadoria por invalidez, que passou a ser chamada de aposentadoria por
incapacidade permanente.

No que tange a aposentadoria por invalidez, além da nomenclatura,
muitas mudancas significativas foram feitas com a reforma de 2019, como veremos
a sequir.

Para os servidores publicos municipais e estaduais, a aposentadoria por

incapacidade permanente sera regulamentada por leis locais, ja que a emenda
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constitucional da reforma deixa uma lacuna nesse aspecto. Portanto, cabe aos
profissionais do Direito decidir se, nesses casos, a complementacdo da norma sera
feita por meio da analogia, costumes ou principios gerais do direito. (Mendes, 2020)

Quanto ao calculo do valor deste beneficio, € importante notar que antes
da reforma da previdéncia, a aposentadoria por invalidez garantia um valor de
beneficio (RMI) mais vantajoso. Esse valor correspondia a 100% do salario de
beneficio, ndo sendo inferior ao salario minimo e nao ultrapassando o limite maximo
do salario de contribuicdo, conforme estabelecido nos artigos 33 e 44 da Lei
8.213/91.

No entanto, a Emenda Constitucional n°® 103/2019 introduziu mudancas
significativas, apresentando uma nova férmula de calculo que corresponde a 60% do
salario de beneficio, acrescido de dois pontos percentuais para cada ano de
contribuigao.

E importante observar que essa regra ndo se aplica nos casos de
incapacidade decorrente de acidente de trabalho, doenga profissional ou doenga do
trabalho equiparada, conforme estabelecido no artigo 26 da mesma emenda. Nestes
casos especificos, o valor do beneficio (RMI) permanece integral, ou seja,
equivalente a 100% do salario de beneficio.

Entretanto, essa disposi¢do, além de reduzir significativamente, em
muitos casos, a RMI (Renda Mensal Inicial) do beneficio por incapacidade
permanente, cria uma incoeréncia no sistema juridico previdenciario. Isso acontece
porque a Emenda Constitucional n® 103/2019 n&do abordou explicitamente mudancas
na forma de calculo do auxilio-doenga, que agora € chamado de auxilio por
incapacidade temporaria, pois a metodologia de calculo desse beneficio continua a
usar a meédia dos 80% dos maiores salarios de beneficio. Consequentemente, em
certas situagcbes, o valor do beneficio da aposentadoria por incapacidade
permanente pode ser inferior ao valor do auxilio por incapacidade temporaria, o que
cria uma verdadeira contradicdo no sistema.

Com efeito, fica claro que a aposentadoria por incapacidade permanente
€ um tipo de beneficio concedido para situagbes mais graves, em que o segurado
nao pode exercer permanentemente qualquer atividade laboral. Assim, ter um valor
de RMI inferior ao auxilio por incapacidade temporaria, que cobre uma incapacidade
temporaria de trabalhar, contradiz a légica do sistema. Isto é, a contradicdo surge
dos objetivos finais de cada beneficio, que neste modelo ndo se alinham
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adequadamente a maneira como o sistema previdenciario entende que o segurado
deve ser protegido. (Mendes, 2020)

A falta de alinhamento entre as disposi¢cdes dos paragrafos 2° e 5° do
artigo 26 da Emenda Constitucional n°® 103/2019 em relagcdo as regras dos
beneficios por incapacidade é clara. Devido a essa disparidade, em algumas
situagdes, até mesmo um titular de aposentadoria por incapacidade permanente com
um adicional de 25% pode acabar recebendo um valor menor do que um beneficiario
de auxilio por incapacidade temporaria, cuja incapacidade, em teoria, € menos
limitante. Isso evidencia uma discrepancia que pode ser problematica para aqueles
que dependem desses beneficios previdenciarios. (Mendes, 2020)

A situacdo é que essa condicdo normativa parece estar eivada de
inconstitucionalidade, pois a distingdo com base na origem do acidente de trabalho
ou doencga profissional ressalta de maneira significativa a discrepancia de valor dos
beneficios entre os segurados do INSS, dependendo se o infortunio € de natureza
previdenciaria ou acidentaria.

Além disso, o dispositivo constitucional estabeleceu uma diferenciagao na
progressdo dos pontos percentuais. As mulheres comegardo a progredir seu
coeficiente de RMI apds 15 anos de contribuicdo, enquanto os homens sé o fardo
apo6s 20 anos de contribuigdo. Isso claramente concede as mulheres uma vantagem
em seu coeficiente, algo que néo existia antes da reforma. No entanto, essa regra
nao se aplica as mulheres no admbito do Regime Préprio da Previdéncia Social
(RPPS).

Fica claro que essas alteragdes violam diretamente os principios da
proporcionalidade, da razoabilidade, da isonomia, além do principio da vedagao do
retrocesso social, que sao principios fundamentais a no¢do de Estado Social e
Democratico de Direito.

Esses sao apenas alguns exemplos das mudancgas introduzidas pela
Emenda Constitucional n° 103 que podem ser analisadas a luz do principio da
vedagdo do retrocesso social. E possivel verificar a compatibilidade com a
Constituicdo das restricbes aos direitos sociais impostas pela Reforma da

Previdéncia usando esses critérios.



23

4 O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE E A INCONSTITUCIONALIDADE
DE EMENDAS A CONSTITUICAO

4.1 Poder Constituinte

A ideia de que a Constituicdo tem uma posigao superior em relagéo a
outras normas juridicas decorre de sua origem, que se baseia em um poder
fundamental e instituidor dos demais poderes, o qual € conhecido como "poder
constituinte". Esse poder constituinte pode ser entendido sob duas perspectivas
distintas: a originaria, que envolve a criagdo das constituicdes, e a reformadora, que
consiste na capacidade de modificar as constituicoes, a fim de adapta-las ao
contexto social e politico atual.

No ensinamento de Bonavides (1993), podemos compreender com
clareza a distingdo entre o poder constituinte originario e o poder constituinte

reformador:

Costuma-se distinguir o poder constituinte originario do poder constituinte
constituido ou derivado. O primeiro faz a Constituicido e ndo se prende a
limites formais: é essencialmente politico ou, se quiserem, extrajuridico. O
segundo se insere na Constituicdo, € 6rgao constitucional, conhece
limitagdes tacitas e expressas, e se define como poder primacialmente
juridico, que tem por objeto a reforma do texto constitucional.

4.1.1 Poder Constituinte Originario

Sobre o poder constituinte originario Medina (1996) apresenta o seguinte
conceito:

Esse poder supremo, essa agao do corpo inteiro da sociedade civil agindo
sobre si mesma, é o poder constituinte originario, que, ao disciplinar as
relagcdes que regerdo a sociedade, funda uma nova ordem, pée fim a ordem
até entdo existente, extingue direitos e faz surgir novos. E mais do que
razoavel concluir que, diante de tal poder constituinte originario, ndo pode o
cidadao invocar direito adquirido de qualquer natureza.

Insta salientar que importantes teoricos do poder constituinte como Sieyés
e Jorge Miranda entendem que o poder constituinte originario estaria limitado ao

direito natural. Nas palavras de Teixeira (2003 apud Miranda, 1988):

Jorge Miranda (1988, p. 87), (...) afirma categoricamente que o poder
constituinte esté sujeito a limitagdes. Para ele, o poder constituinte ndo € um
poder soberano, absoluto, no sentido de atribuir a Constituicdo todo e
qualquer conteudo, sem observar quaisquer principios, valores ou
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condigdes. Ao contrario, esta sujeito a limites transcendentes, provenientes
“‘de imperativos de Direito natural, de valores éticos superiores, de uma
consciéncia juridica coletiva”, que ndo podem ser ultrapassados. Aponta os
direitos fundamentais como parte desses limites e sustenta que nao se
poderia admitir como valido e legitimo “decretar normas constitucionais que
gravemente os ofendessem”

Ivo Dantas (1978) alega que o poder originario ndo esta sujeito a
restricbes juridicas durante seu exercicio, embora possa encontrar limitagcbes em
determinadas situagcées do ponto de vista socioldégico que, no entanto, ndo devem
ser admitidas. Portanto, do ponto de vista juridico, o poder originario € considerado
como inicial, independente e irrestrito. O autor dispde também que “ndo acreditamos
que as normas de funcionamento de uma assembleia constituinte, estabelecidas
pela propria assembleia, podendo ser mudadas por esta mesma assembleia, sejam

elemento condicionante deste poder”.

4 1.2 Poder Constituinte Derivado

Uma Constituicdo elaborada pelo Poder Constituinte Originario, mesmo
que se aproxime da perfeicdo e das aspiracoes da sociedade, ndo pode permanecer
imutavel ao longo do tempo. As transformagdes sociais, politicas e econémicas,
juntamente com a pressao por novas necessidades, inevitavelmente exigirdo a
adaptacgao de certas disposi¢cdes constitucionais.

Diante desse cenario, as Constituicbes escritas, com diferentes niveis de
rigidez, estabeleceram em seus textos procedimentos para efetuar as alteragbes
necessarias. Esse mecanismo, concebido pelo Poder Constituinte Originario, &
conhecido como "Poder Constituinte instituido, derivado ou reformador".

No que tange ao poder constituinte derivado, Magalhdes (1990, p. 116)
entende que:

(...) apesar de ndo ser um poder soberano, ilimitado, incondicionado, este
poder derivado s6 € condicionado pelo poder originario, o que nao lhe da
um carater fragil, mas pelo contrario. O poder constituinte derivado deve ser
reconhecido como tal, pelos motivos expostos pelos defensores desta tese
e pelo fato de ser o Unico poder capaz de alterar, modificar, aumentar, rever
o texto constitucional, que é a lei fundamental superior, criadora do
ordenamento juridico existente, podendo este poder derivado modificar o
direito positivo nacional nos seus fundamentos, coisa que somente um
poder constituinte originario pode fazer. Portanto, mesmo que condicionado,
ou de certa forma, limitado, estes limites e estes condicionamentos serdo
somente aqueles estabelecidos pelo poder que o criou, ou seja, o poder
constituinte originario.
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O Poder Constituinte Derivado surge quando se torna inviavel convocar o
poder constituinte originario sempre que for necessario fazer uma emenda a
Constituicdo. Dessa forma, o Poder Constituinte Originario, ao estabelecer a
Constituicado, delega o poder a um érgéo derivado, chamado de poder constituinte
reformador, com o proposito de atualizar a Constituicdo, quando necessario, por
meio de emendas ou revisdes. O Poder Constituinte Originario atua por meio do
Poder Reformador, de maneira indireta, ja que atribui a um 6rgao derivado a
competéncia para realizar as alteragdes constitucionais exigidas pelo cenario politico
e social. (Soares, 1994)

Nesse sentido, o poder constituinte reformador, por ser uma forma de
poder ja estabelecido, € regulado, condicionado e limitado. Ele representa uma
competéncia definida na Constituicdo para criar normas constitucionais secundarias,
seguindo os termos e limites estabelecidos pelo proprio documento constitucional.
Isso significa que esse poder esta sujeito as regras da propria Constituicdo, que
impde procedimentos e métodos de atuagdo, sob pena de vé-la maculada.
(Abujamra e Marta, 2010)

4.2 Limitagoes ao Poder Reformador

O poder de reforma, como mencionado, € um poder com limitagdes; &
uma autoridade juridica estabelecida pelo poder constituinte originario, sujeita a
restricbes legais por ele impostas, sob o risco de ser considerada inconstitucional.

A reforma constitucional é realizada dentro de determinados parametros
previamente definidos, conhecidos como "limites". Esses parametros delimitam a
extensao das alteragbes e suas disposicdes a respeito dos limites sdo especificadas
no texto constitucional.

As restricdes aplicadas a Constituicdo asseguram a continuidade dos
valores considerados inalteraveis pelo Poder Constituinte Originario.

Seguindo os ensinamentos de Paulo Bonavides (2004, p. 198-201), as
limitagbes podem ser divididas em trés categorias: a) limites temporais; b) limites
circunstanciais e c) limites materiais.

Ressalta-se que a doutrina diverge sobre esse assunto, acrescentando
uma quarta classificagdo, chamada de limites formais/procedimentais. (Abujamra e
Marta, 2010)
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4.2 1 Limites temporais

A maioria das Constituicdes pode ser alterada a qualquer momento, seja
estabelecendo um periodo inicial ou prevendo reformas em um prazo especifico, e
em alguns casos, até mesmo ambas as situagbes. No entanto, & importante
observar que, mesmo sendo passivel de reformas, o texto constitucional impde
limites temporais a acao reformista. (Abujamra e Marta, 2010)

Nesse contexto, é evidente que as disposicdes que estabelecem limites
temporais para a revisdo constitucional ndo podem ser eliminadas por meio de uma
reforma da Constituicdo. O Poder Reformador ndo possui a autoridade para se
desvincular das condi¢gdes temporais estabelecidas pelo legislador constituinte
originario, que define o periodo de imutabilidade constitucional.

Aduz Sarlet (2012) que dentro dos limites temporais, & importante notar
que a Constituicdo ndo estabelece restricdes quanto ao numero de emendas que
podem ser feitas, nem define um prazo para sua elaboragéo. A excegao a essa regra
esta no artigo 60, paragrafo 1°, que proibe a edicdo de emendas durante intervencéo
federal, estado de sitio e estado de defesa, e no paragrafo 5° do mesmo artigo, que
impede a reapresentagdo do projeto de emenda n&o aprovado na mesma sessao
legislativa. Embora parte da doutrina prefira considera-los como limites
circunstanciais, o autor argumenta que nesses casos eles podem ser
adequadamente classificados como limites temporais, pois dizem respeito a
definicdo de prazos e oportunidades para a reforma.

4 2.2 Limites Circunstanciais

As Constituigdes estabelecem esses limites de seguranga para a reforma
devido a circunstancias especiais. Em nossa Constituicdo atual, o artigo 60,
paragrafo 1°, determina a imutabilidade de suas normas durante o estado de sitio, o
estado de defesa ou na vigéncia de intervencgao federal.

Quando ocorrem perturbagbes que ameagam a seguranga e a ordem
publica, as reformas que possam limitar ou até mesmo suprimir direitos estao
proibidas, evitando assim qualquer afronta ao Estado Democratico de Direito.
Portanto, é apropriado que durante essas situagdes anormais nao ocorram

alterac¢des constitucionais. (Abujamra e Marta, 2010)
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4 .2.3 Limites Materiais

Os limites materiais estdo relacionados ao conteudo que esta sujeito a
reforma. Alguns assuntos presentes na Constituicdo se tornam intocaveis, ou seja,
nao podem ser modificados. Portanto, os 6rgaos com autoridade para realizar a
reforma sao proibidos de deliberar sobre esses temas especificos. (Teixeira, 2003)

A partir da Constituicdo de 1891, o Estado brasileiro estabeleceu
restricdes quanto aos assuntos que podem ser objeto de reforma constitucional.
Com efeito, verifica-se do seu art. 90, § 4°, que ndo poderiam “ser admitidos como
objeto de deliberacdo, no Congresso, projetos tendentes a abolir a forma
republicano-federativa, ou a igualdade da representagdo dos Estados no Senado’.

A Constituicdo de 1988 ampliou essas limitagdes. No art. 60, §4°, incisos |
a |V, estabeleceu o constituinte que:

Nao sera objeto de deliberagcao a proposta de emenda tendente a abolir:
| - a forma federativa de Estado;

Il - o voto direto, secreto, universal e periédico;

lll - a separagao dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais. (grifo nosso)

Ferreira (1996) dispde que os limites materiais que restringem a eventual
modificagdo do texto constitucional, ou seja, os aspectos da Constituicdo que nao

podem ser alterados, sdo comumente chamados de "clausulas pétreas"”, “clausulas

de eternidade”, “nucleo tematico intangivel” ou “cerne inalteravel da Constituicao”.

Eis o que ensina Gilmar Mendes (1990, p. 96) sobre a questéo:

Nao raras vezes, impde o constituinte limites materiais expressos a eventual
reforma da Lei Maior. Cuida-se das chamadas clausulas pétreas ou da
garantia de eternidade (Ewigkeitsgarantie), que limitam o poder de reforma
sobre determinados objetos. (...) Tais clausulas de garantia traduzem, em
verdade, um esforgco do constituinte para assegurar a integridade da
Constituigao, obstando a que eventuais reformas provoquem a destruicao, o
enfraquecimento ou impliquem profunda mudanga de identidade. (...) Tais
clausulas devem impedir, todavia, ndo s6 a supressdo da ordem
constitucional, mas, também, qualquer reforma que altere os elementos
fundamentais de sua identidade histérica.

Além destas vedacgdes explicitas no texto constitucional, existem as
vedagbes materiais implicitas. Soares (1994, p. 284) diz que “os contornos
constitucionais impostos ao campo de aplicagdo do poder constituinte reformador
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espelham principios maiores, norteadores do sistema, com os quais interagem as
normas constitucionais.”

Os limites materiais implicitos séo restrigdes que nao estao explicitamente
delineadas, mas podem ser identificadas ao longo do texto da Constituicdo. Eles
derivam dos principios, do regime e da forma de governo estabelecidos na
Constituigao.

A garantia de certos conteudos constitucionais por meio das clausulas
pétreas desempenha uma fung¢do dupla, protegendo ndo apenas os elementos que
formam a identidade e a estrutura essenciais da Constituicdo, mas também os
principios neles incorporados. Dessa forma, esses principios nao podem ser
esvaziados por meio de uma reforma constitucional. (Abujamra e Marta, 2010)

Nesse contexto, segundo Abujamra e Marta (2010), integram a categoria
de limitagdes implicitas os fundamentos do Estado Democratico de Direito (art.
1°, I a V), o povo como fonte do poder (art. 1°paragrafo unico), os objetivos
fundamentais da Republica Federativa (art. 3°, | a IV), os principios das relagdes
internacionais (art. 4° | a X, paragrafo unico), os Direitos Sociais (art. 6°), os
principios da Ordem Econdmica (art. 170, | a IX, paragrafo unico).

Note-se que houve uma previsdo expressa de impossibilidade de
supressao dos direitos individuais, porém em razéo da interdependéncia dos direitos
fundamentais e do principio da proibigcdo do retrocesso, que veremos com detalhes
mais adiante, a constituicdo estabeleceu limites a reforma dos direitos sociais.

Sobre os principios fundamentais, Soares (1994, p. 285) salienta que:

Os principios servem como alicerces que sustentam a estrutura das normas.
Sao fundamentos que definem e caracterizam a orientagdo politica do
Estado; definem a forma de Estado, sua estrutura, o regime politico e os
elementos caracterizadores da forma de governo, da organizagdo politica
adotada; sdo normas matrizes, relacionadas a valores politicos e sociais do
Estado, explicitadas pelo legislador constituinte originario.

Para Bonavides (2001, p. 178), as limitagbes materiais implicitas ao poder
constituinte reformador “sdo basicamente aquelas que se referem a extensado da
reforma, a modificacdo do processo mesmo de revisdo e a uma eventual
substituigdo do poder constituinte derivado pelo poder constituinte originario.”

Portanto, ndo é viavel, por exemplo, uma revisdo completa da
Constituicdo, mesmo na auséncia de uma clausula explicita nesse sentido, nem a

eliminagcdo de um unico artigo que, no entanto, comprometa os fundamentos de todo
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o sistema constitucional. Em situagdes como essas, ocorre 0 que € conhecido como
"fraude a Constituicdo", pois, embora a forma seja respeitada, ocorre a modificagéo
do cerne ou a base dos valores defendidos. (Teixeira, 2003)

Desta forma, uma lei de revisdo que estabelega normas em conflito com
principios constitucionais abrangidos pelos limites materiais, sejam eles explicitos ou
implicitos, ou que introduza no texto constitucional, como limites materiais explicitos,
principios em desacordo com os principios fundamentais, é considerada

materialmente inconstitucional. (Teixeira, 2003)

4.3 Controle de Constitucionalidade

O reconhecimento da supremacia da Constituicdo e de sua autoridade
vinculativa sobre os Poderes Publicos torna essencial a discussao sobre os métodos
e meios para proteger a Constituicdo da Republica. Isso inclui a necessidade de um
controle rigoroso da constitucionalidade dos atos do Poder Publico, especialmente
das leis e regulamentos. (Mendes, 2008)

O sistema de controle de constitucionalidade no Brasil se destaca por sua
originalidade e diversidade de ferramentas processuais dedicadas a supervisdo da
constitucionalidade dos atos do poder publico e a preservagao dos direitos
fundamentais. Esta variedade de acdes constitucionais, caracteristica do modelo
difuso, € complementada por uma série de mecanismos para o exercicio do controle
abstrato de constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal. Estes incluem a
Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI), a Agédo Direta de Inconstitucionalidade
por Omissao (ADO), a Agao Declaratéria de Constitucionalidade (ADC) e a Argui¢ao
de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF). (Mendes, 2008)

A Constituicdo brasileira € notavelmente aberta em relacido a quem pode
questionar a constitucionalidade das leis por meio de agdes diretas no Supremo
Tribunal Federal (STF). Os grupos autorizados a ingressar com agdes diretamente
no STF representam uma ampla gama de setores sociais e podem expressar
desejos de partes da populagdo que sao tdo ou mais significativas do que aquelas
que influenciaram o Poder Legislativo a aprovar leis que enfraquecem direitos
fundamentais. O Ministério Publico € um exemplo destacado de uma instituicdo que,
muitas vezes, apresenta reivindicagbes populares significativas ao Judiciario.

Especificamente no contexto do controle concentrado de constitucionalidade, o
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Ministério Publico, por meio do Procurador-Geral da Republica, contesta leis que
diminuem o nivel de protecao dos direitos fundamentais. (Rothenburg, 2011)
No julgamento da Acgao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n° 1.946, o
Supremo Tribunal Federal (STF) do Brasi, em 2003, declarou a
inconstitucionalidade de uma norma estabelecida pela Emenda Constitucional n°
20/98, que reduzia a protegao conferida pelo salario maternidade. O STF entendeu
ser valido o controle concentrado de constitucionalidade, conforme previsto no inciso
IV do § 4° do artigo 60 da Constituicdo Federal.
Esse importante precedente demonstra o entendimento de que é
possivel questionar a constitucionalidade de alteragbes no texto da Constituicao

relacionadas aos direitos sociais.

5 OS DIREITOS SOCIAIS E O PRINCiPIO DA NAO VEDAGAO AO RETROCESSO

5.1 Os direitos sociais como categoria dos direitos fundamentais

A discussdo sobre os direitos sociais como parte dos direitos
fundamentais da pessoa humana é um tema que levanta muita polémica. No
entanto, a visdo predominante na doutrina interpreta a expressao "direitos
fundamentais da pessoa humana" de forma abrangente, englobando os direitos
sociais ndo apenas como uma questdo constitucional, mas como uma questao
constitucional enriquecida pelo valor supremo da dignidade da pessoa humana.
(Abujamra e Marta, 2010)

Compreendemos que os direitos sociais sao fundamentais para o Estado
Democratico de Direito. Sdo direitos humanos essenciais de natureza prestacional,
pertencentes a segunda geragao de direitos, que devem ser implementados de
forma positiva para proporcionar melhores condicbes de vida as pessoas mais
vulneraveis. Esses direitos tém como objetivo promover a igualdade entre individuos
que se encontram em situagdes sociais desiguais. Eles estdo interligados ao direito
a igualdade e servem como pré-requisitos para o exercicio dos direitos individuais,
criando condigdes mais favoraveis para alcangar uma igualdade real e efetivar o
pleno exercicio da liberdade. (Silva, 2004)

Esses direitos surgem dentro do contexto de um Estado Social, ou seja,

um Estado que ndo apenas se compromete com a preservacido das liberdades



31

individuais, mas também se empenha na promog&o da igualdade. Isso implica que o
Estado deve agir para garantir as condicbes minimas necessarias para preservar a
dignidade da pessoa humana.

Sobre os direitos sociais Sarlet (2001, p. 261) assevera que:

Enquanto os direitos de defesa se identifica por sua natureza
preponderantemente negativa, tendo por objeto abstengbes do Estado,
no sentido de proteger o individuo contra ingeréncias na sua autonomia
pessoal, os direitos sociais prestacionais tém por objeto conduta
positiva do Estado (ou particulares destinatarios da norma), consistente
numa prestacdo de natureza fatica. Enquanto a fungao precipua dos
direitos de defesa é a delimitar o poder estatal, os direitos sociais
(como direitos a prestagdes) reclamam uma crescente posigdo ativa do
Estado na esfera econdbmica e social. Diversamente dos direitos de
defesa, mediante os quais se cuida de preservar e proteger
determinada posicdo (conservagdo de uma situagdo existente), os
direitos sociais de natureza positiva (prestacional) pressupbem seja
criada ou colocada a disposicdo a prestagdo que constitui seu objeto,
ja que objetivam a realizagao da igualdade.

O que mais distingue os direitos sociais dos direitos fundamentais de
liberdade ou defesa é o fato de que, em geral, os direitos sociais exigem uma
atuacéao positiva do Estado com carater prestacional. Isso porque se faz necessario:
a) regulamentar por lei a prestacdo e 0 gozo de tais direitos na sua extensao, forma
e requisitos, o que pressupde opgdes politicas; b) destinar recursos para o custeio
da atuagcdo do Estado em tais areas, o que pressupde sua viabilidade
econdmica e financeira; c) contar com a eficiéncia da Administragdo na execugéo
dos respectivos programas, o que pressupde a priorizagdo da area social. (Abujamra
e Marta, 2010)

No entanto, Abujamra e Marta (2010) observam que ao lidar com direitos
que requerem acodes positivas por parte do Estado, é importante considerar que a
efetividade dos direitos sociais, independentemente da eficacia juridica atribuida aos
dispositivos constitucionais, muitas vezes enfrenta obstaculos insuperaveis devido a
falta de recursos financeiros para sua implementagéo.

Os direitos sociais, mesmo que nao estejam explicitamente declarados,
estdo incluidos nos limites materialmente implicitos, como mencionado
anteriormente. Portanto, estdo protegidos contra reformas constitucionais, mas ainda

assim permanecerao dependentes da vontade politica para sua efetivagao.
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5.2 O principio da vedagao do retrocesso em matéria de direitos sociais

E sabido que a Constituicdo Federal de 1988 contém uma extensa lista de
direitos e garantias fundamentais que frequentemente requerem leis
complementares para que possam ser totalmente eficazes. No entanto, em algumas
ocasides, a legislacado posterior revoga total ou parcialmente leis que ja estavam em
vigor e que proporcionavam algum grau de realizacdo desses direitos. Em vez de
progredir, o legislador, nesses casos, esta efetivamente retrocedendo. (Reis Filho;
Alves, 2013)

O principio do n&o retrocesso estipula que o nivel de promocgédo e
protecao de um direito ndo pode ser reduzido ou enfraquecido, sendo uma conquista
consolidada na teoria dos direitos fundamentais. Ignorar esse principio representa,
por si sO, um retrocesso. (Rothenburg, 2011)

O principio da vedacdo do retrocesso, que estamos examinando aqui,
atua como uma verdadeira barreira para evitar que o legislador aja de maneira a
esvaziar o chamado "nucleo essencial" de um determinado direito fundamental,
especialmente aqueles de natureza social. (Reis Filho e Alves, 2013)

De acordo com Silva et al. (2023), esse principio também se aplica ao
judiciario, onde a interpretagcdo dada a norma juridica, em termos de validade e
existéncia, deve igualmente considerar a proibicdo do retrocesso. Deve-se buscar
uma interpretacdo que fortaleca os direitos em questdo, em vez de diminui-los ou
enfraquecé-los.

A origem do principio da vedacgédo do retrocesso remonta a década de
1970, durante um periodo de dificuldades econdmicas na Alemanha, agravado pelo
agigantamento do Estado Social. Isso provocou um intenso debate sobre a
legitimidade de restringir ou eliminar os beneficios sociais garantidos aos cidadaos.
O principio da proibicdo do retrocesso, ou seja, a ideia de que os direitos
fundamentais ndo devem ser revertidos, foi intensamente discutido nesse contexto.
Na Alemanha, essa discussao foi particularmente intensa, especialmente porque, ao
contrario de outros sistemas constitucionais, a Lei Fundamental de Bonn nao incluiu
explicitamente nenhum direito social fundamental. O desenvolvimento desse
principio foi uma tentativa de resposta e defesa contra as criticas, buscando proteger
os direitos adquiridos dos cidadaos em meio a desafios econémicos. (Continentino,
2015)



33

Rothenburg (2021, p. 243), ensina que “a proibigdo do retrocesso ou da
nao reversibilidade é a garantia de que o estagio de realizagdo dos direitos
fundamentais fique estabelecido e ndo sofra diminuigao injustificada”. O autor afirma
ainda que “trata-se de uma caracteristica que, ao contrario do conteudo essencial
(minimo) dos direitos fundamentais, talvez tenha sido concebida tendo em vista
justamente os direitos sociais”.

A proibigdo do retrocesso caracteriza-se como uma dimensao negativa,
ou seja, em fungdo dos estagios de implementagdo, os direitos sociais
(prestacionais) apresentam uma fungdo defensiva contra o retrocesso: “os direitos
sociais a prestagoes, ja incorporados ao patriménio do cidadao e/ou concretizados
pelo legislador, assumem a condi¢cao de direitos de defesa contra sua supresséo ou
0 esvaziamento de seu nucleo essencial.” (Sarlet, 2012, p.152).

De fato, o professor Sarlet (2012) destaca que o principio da vedagao do
retrocesso tem suas bases na dignidade da pessoa humana, nos principios da
confianga, da seguranca juridica, da maxima efetividade das normas constitucionais
e no Estado Social, entre outros fundamentos axiolégicos. Esses elementos séo
fundamentais para sustentar a importancia desse principio na protecdo dos direitos
fundamentais e na preservagao das conquistas sociais ja alcangadas:

Assim, a proibicdo de retrocesso assume (como parece ter sido
suficientemente  fundamentado) feicdes de verdadeiro principio
constitucional fundamental implicito, que pode ser reconduzido tanto ao
principio do Estado de Direito (no dmbito da protecdo da confianga e da
estabilidade das relagdes juridicas inerentes a seguranga juridica), quanto
ao principio do Estado Social, na condi¢cdo de garantia da manutencao dos
graus minimos de seguranga social alcangados, sendo, de resto, corolario
da maxima eficacia e efetividade das normas de direitos fundamentais
sociais e do direito a seguranga juridica, assim como da prépria dignidade
da pessoa humana. (Sarlet, 2012, p. 153)

Sem duvida, a dignidade nao sera protegida e respeitada em um
ambiente onde as pessoas estejam sujeitas a uma instabilidade juridica e né&o
tenham confianga nas instituicbes sociais e estatais. O principio da dignidade
humana requer uma existéncia condigna para todos. Portanto, os direitos sociais
que ja foram realizados e efetivados estdo garantidos contra a revogagao desse
nucleo social. (Abujamra e Marta, 2010)

O retrocesso de um direito fundamental € semelhante a uma restricdo e,

assim, deve-se proceder a um exame criterioso, que parte de uma presun¢ao de
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ilegitimidade da medida restritiva, sujeita a uma avaliag&o judicial rigorosa quanto a
proporcionalidade, ficando a cargo do Estado (ou de quem quer que provoque o
retrocesso) o 6nus de justificar essa restricdo. Portanto, o pensamento aplicado aos
retrocessos em direitos sociais € basicamente igual ao utilizado para analisar as
limitagdes em direitos fundamentais em geral e a proporcionalidade é o critério para
avaliar o cabimento da restricdo. (Abramovich e Courtis, 2002, p. 111)

Nesse contexto, trazemos a importante contribuicdo de Roberto

Lewandowski:

O principio da proibigdo do retrocesso, portanto, impede que, a pretexto de
superar dificuldades econémicas, o Estado possa, sem uma contrapartida
adequada, revogar ou anular o nucleo essencial dos direitos conquistados
pelo povo. E que ele corresponde ao minimo existencial, ou seja, ao
conjunto de bens materiais e imateriais sem o qual ndo é possivel viver com
dignidade. (Lewandowski, 2018, p.3)

No mesmo sentido, temos a licdo de Luis Roberto Barroso:

Nessa ordem de ideias, uma lei posterior ndo pode extinguir um direito ou
uma garantia, especialmente os de cunho social, sob pena de promover um
retrocesso, abolindo um direito fundado na Constituicdo. O que se veda é o
ataque a efetividade da norma que foi alcangada a partir da sua
regulamentacdo. Assim, por exemplo, se o legislador infraconstitucional deu
concretude a uma norma programatica ou tornou viavel o exercicio de um
direito que dependia de sua intermediacdo, ndo podera simplesmente
revogar o ato legislativo, fazendo a situagéo voltar ao estado de omissao
legislativa anterior. (BARROSO, 2006, p. 150)

Silva et al. (2023 apud Jeffries; Levinson, 1998) observa que o principio
da vedacao do retrocesso néo oferece uma protecédo absoluta, mas funciona como
uma medida de coeréncia com um patamar estabelecido previamente, com o qual a
sociedade passa a depender; ndo € uma solucgao definitiva para todos os problemas
existentes, mas impede que esses problemas se agravem ainda mais.

No mesmo sentido, Canotilho (2003, p. 338 - 339) afirma que:

[...] os direitos sociais e econémicos (ex.: direito dos trabalhadores, direito a

assisténcia, direito a educagdo), uma vez obtido um determinado grau de
realizagcéo, passam a constituir, simultaneamente, uma garantia institucional
e um direito subjectivo. A “proibicdo de retrocesso social’ nada pode fazer
contra as recessdes e crises econdmicas (reversibilidade factica), mas o
principio em analise limita a reversibilidade dos direitos adquiridos (ex.:
seguranga social, subsidio de desemprego, prestacdes de saude), em clara
violagdo do principio da proteccdo da confiangca e da seguranga dos
cidaddos no ambito econdmico, social e cultural, e do nucleo essencial da
existéncia minima inerente ao respeito pela dignidade da pessoa humana.
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Sarlet (2012) assevera que a questao central da proibigcdo de retrocesso
reside em determinar até que ponto o legislador infraconstitucional pode recuar na
implementagdo dos direitos sociais, mesmo que tais alteragdes nao modifiquem o
texto constitucional. O autor, ao mencionar o principio da proibicdo de retrocesso,
deixa claro que se refere ndo apenas a prote¢ao social alcangada no contexto do
Estado Social, mas também a realizacdo dos direitos fundamentais sociais. Esse
principio engloba qualquer forma de reducdo das conquistas sociais. E evidente que
medidas que visem retroceder nos direitos sociais representam nao apenas um
retrocesso na ordem social, mas também afetam diretamente cada individuo em sua
singularidade.

O principio da proibicao do retrocesso se aplica aos direitos fundamentais
de forma geral, independentemente dos atos relacionados a eles. Pode envolver
uma mudanga legislativa que diminua um direito fundamental, substituindo normas
anteriores que ofereciam uma protegdo mais adequada. Nesse caso, a obrigacao de
preservar o nivel ja alcangado do direito fundamental recai sobre o Poder Legislativo
ou quem o represente (como o Chefe do Poder Executivo no caso brasileiro, através
de medidas provisorias). (Rothenburg, 2011)

Esse principio também se estende a atos ou procedimentos
administrativos que reduzam a implementagcdo de um direito fundamental. Nesse
contexto, é responsabilidade do Poder Executivo ou da autoridade administrativa
responsavel pelo ato ou procedimento garantir a observancia do padrao alcangado.
Além disso, uma decis&o judicial que enfraquega um direito fundamental também
esta sujeita ao principio do n&o retrocesso. Nesse caso, a exigéncia é que o Poder
Judiciario assegure a manutencdo do padrdo ja atingido em relagdo ao direito
fundamental em quest&o. (Rothenburg, 2011)

Em Jltima analise, a proibicdo do retrocesso ndo pode ultrapassar o
nucleo minimo dos direitos fundamentais sociais, sob o risco de violar o proprio

principio democratico.

5.3 Aposentadoria por incapacidade permanente pos-reforma e o principio da
vedacao ao retrocesso social

Conforme vimos no item 5, a Emenda Constitucional n°® 103/2019 foi
extremamente desvantajosa para quem necessita receber a aposentadoria por

incapacidade permanente, especialmente aquela n&o decorrente de acidente de
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trabalho. Tais mudangas enfraqueceram demasiadamente este importante direito
social, diminuindo desproporcionalmente a prote¢céo ao risco social da incapacidade
laboral.

Percebe-se que este quadro aponta para o esvaziamento da protecao
constitucional, na medida em que reduz consideravelmente a renda da pessoa
aposentada por incapacidade, que, na maioria dos casos, sobrevive apenas do
beneficio. Frise-se, por necessario, que € justamente no momento do aumento das
patologias e da perda total ou parcial da capacidade laborativa que os segurados
mais possuem gastos com medicamentos, médicos, exames etc.

Nesse sentido, TEIXEIRA, SCAFF e FERREIRA (2022, p. 96) afirmam
que:

A Emenda Constitucional n° 103/2019 é, sem duvida, a mais profunda
Reforma da Previdéncia Social ja realizada, pois as alteragbes provocadas
por esta “Reforma” impactardo rigorosamente em longo prazo sobre a
sociedade brasileira se os governos (federal, estaduais e municipais) nao
cumprirem suas demais missdes concorrentes, atinentes a esfera da
Protecdo Social em seus ambitos. A populagdo brasileira mudou,
envelheceu, reduziu a fecundidade com consequente modificagdo dos
aspectos considerados para o calculo da concessao de beneficios
previdenciarios. Contudo, a Reforma foi bastante austera, ainda que o
contexto social e econdmico esteja se modificando a cada dia. TEIXEIRA,
SCAFF e FERREIRA (2022).

Para justificar a reforma, o entdo Ministro da Economia, defendeu que a
proposta estabeleceria uma “l6gica mais sustentavel e justa de funcionamento da

previdéncia social”’ e, ainda, disse que:

“A adocgao de tais medidas mostra-se imprescindivel para garantir, de forma
gradual, a sustentabilidade do sistema atual, evitando custos excessivos
para as futuras geragdes e comprometimento do pagamento dos beneficios
dos aposentados e pensionistas, e permitindo a construgdo de um novo
modelo que fortaleca a poupanga e o desenvolvimento com o futuro”.
(GUEDES, 2019)

Resta claro que a argumentagcdo central que justifica a reforma
previdenciaria de 2019 foi o suposto “déficit” previdenciario, puramente de ordem
econdmica.

Todavia esse argumento é fragil, na medida em que suprime direitos e
garantias dos segurados da previdéncia social, sem que tenha sido realizado um
estudo prévio e aprofundado, que envolva os diversos atores sociais, entidades de
classe, trabalhadores e estudiosos do Direito Previdenciario.
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Salvador, Agostinho e Silva (2020, p. 24) afirmam sobre o tema que €
“inviavel e injustificado o manejo de uma proposta de reforma tdo somente e
exclusivamente sob a perspectiva econdmica, adjetivamente acesséria e restritiva,
como se o crescimento do pais dependesse unicamente de acertos financeiros e

ajustes econémicos do sistema previdenciario”.
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6 CONCLUSAO

Os direitos sociais, mesmo que nao estejam explicitamente mencionados,
encontram respaldo nos limites materialmente implicitos. Mesmo que haja a
possibilidade de serem incluidos literalmente nesse contexto, &€ certo que estardo
protegidos contra reformas constitucionais.

Portanto, a vedagao ao retrocesso social € um critério valido e adequado
a Constituicao brasileira de 1988. Ela estabelece parametros para analisar as
mudancas legislativas e constitucionais no campo dos direitos sociais.

E importante destacar que as emendas constitucionais relacionadas aos
direitos sociais também podem ser objeto de controle de constitucionalidade sob
esse principio. Ao aplicar a vedacao do retrocesso, o intérprete deve estar atento a
preservagao do minimo existencial, a implementacao progressiva dos direitos sociais
e a seguranca e previsibilidade nos planos de vida das pessoas afetadas.

Ao decorrer do presente estudo, restou claro que as alteragbes
provocadas pela Emenda Constitucional n°® 103/2019 no que diz respeito a
aposentadoria por incapacidade permanente, foram gravosas a ponto de violar o
principio constitucional da vedacdo ao retrocesso social, jA que de maneira
substancial alterou a esséncia de um direito social (fundamental) garantido, ao ponto
de diminui-lo desproporcionalmente, podendo ser, inclusive, de valor inferior ao
recebido a titulo de auxilio por incapacidade temporaria. O que contradiz
sobremaneira a légica protecional do beneficio.

Importante frisar que a implementagdo de uma Reforma Previdenciaria
nao deve ser considerada desnecessaria, por si s6, mas é essencial que respeite a
ordem constitucional em vigor. Em outras palavras, as modificagdes provocadas na
Constituicao, especialmente as que tratam de direitos fundamentais, devem ter uma
justificativa clara e bem fundamentada, além de observar os principios

constitucionais pertinentes, como o principio da vedacao ao retrocesso social.
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