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RESUMO

O presente trabalho monografico destina-se a analise juridica da Emenda
Constitucional n°® 103/2019, assente pelo poder constituinte reformador,
especificamente no tocante aos beneficios de auxilio por incapacidade temporaria e
aposentadoria por incapacidade permanente, em relagdo a nova metodologia de
calculo advinda a partir do art. 26 desse instituto normativo, que implicou em reducao
do valor da renda mensal inicial dos beneficios. Tal analise sera feita com fulcro no
principio da dignidade humana, vetor axiolégico da ConstituicAo Federal de 1988,
perquirindo a relevancia semantica do art. 1°, inciso Ill, da CF/88 frente ao papel da
Previdéncia Social na promocdo da vida digna. Sera delineada investigacdo do
principio da vedacéo e sua aplicabilidade aos direitos sociais, bem como o direito ao
minimo existencial como manifestacdo da dignidade da pessoa humana, buscando
demonstrar a (in)adequacdo do direito ao minimo existencial diante a doutrina da
reserva do possivel sob sua perspectiva material, elencado para tal as nocdes
constitucionais, a exemplo do artigo 6°, § unico, da CF/88, e a perspectiva estatal de
promocéao ativa da dignidade da pessoa humana. Ademais discutira a juridicidade e
as hipoteses faticas dos beneficios de auxilio por incapacidade temporaria e da
aposentadoria por incapacidade permanente, considerando sob a oOtica de ser
instrumentos de maior tutela do sujeito de direito. Por fim, sera analisada a reducéo
da renda mensal inicial com base no entendimento hodierno da jurisprudéncia e
doutrina ante ao texto constitucional, no que concerne a vida digna

Palavras-chave: Dignidade humana; aposentadoria por incapacidade permanente;
retrocesso social; inconstitucionalidade.
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1 INTRODUCAO

O principio da dignidade da pessoa humana insculpido no artigo 1°, inciso lll, da
constituicdo federal de 1988, mostra-se como importante principio vetor axiolégico do
ordenamento juridico. No cenario dos direitos sociais tem-se buscado compreendé-lo
como importante mecanismo orientador frente ao papel instrumental da previdéncia
social na promocédo de uma vida digna, visto também como razédo da existéncia dos

demais direitos fundamentais, com destaque para os direitos sociais.

Além disso, tal principio é concebido com fundamento moral e legitimador do Estado
mediante a democracia e respeito aos direitos humanos, atua como guia interpretativo
no processo hermenéutico, aplicacéo e integracédo do Direito nas diversas esferas de
atuacao no labor decisorio da justica, com destaque para o Supremo Tribunal Federal,
gue reconhece a dignidade humana como um fim em si mesmo a ser buscado em
todas as esferas tendo em vista o seu conteudo orientador ideoldgico, invocado

diversas vezes pela corte suprema.

A inegavel relevancia do principio da dignidade humana reflete seu escopo das mais
variadas maneiras de atuacdo do Estado, seja através da acdo das instituicdes
judiciais na sua atividade interpretativa como também através de exteriorizacdo dos

poderes através de politicas publicas.

Nesse trabalho monogréfico, busca-se evidenciar o contetdo axioldgico da dignidade
humana, demonstrando o esforco permanente desempenhado através das praticas
institucionais e nédo institucionais com fulcro a gerar uma sociedade com maior
plenitude no progresso dos direitos humanos a fim de perquirir maior dinamismo e
justica aos tramites politicos e juridicos. Tem-se nesse cenario, 0 artigo 6°, caput, da
CF/88, como exemplo de compromisso para com o estabelecimento de direitos sociais

e a pretensao de maior efetividade nesse ambito.

Por conseguinte, a dignidade humana destacada como vetor axioldégico da CF/88 é
assimilada pela doutrina como elemento indispensavel a valorizacdo do ser humano,
devendo ser afastadas praticas institucionais que destroem da premissa de
valorizacdo do ser enquanto fim em si mesmo, sobretudo, quando os direitos

individuais estiverem em confronto com outros aspectos alheios a vida digna.



Diante de tais premissas, busca-se demonstrar a tendéncia do nosso
constitucionalismo em perquirir maior igualdade e isonomia para o alcance de uma
sociedade mais justa e solidaria, tendo em vista o rol de normas axiolégicas do
sistema juridico brasileiro. Cita-se que nesse contexto a Reforma da Previdéncia
Social, empreendida por meio da Emenda Constitucional — EC - n°® 103 de 2019,

aparentemente destoa em certos aspectos dessas premissas.

A partir da leitura do artigo 26 da referida Emenda Constitucional, que, dentre outras
regras, previu que a aposentadoria por incapacidade permanente decorrente de causa
comum, passa a ter uma forma de calculo distinta da mesma aposentadoria gerada
por causa laboral ou doenca do trabalho. A partir dessa constatacdo analisa-se se
essa alteracdo estd em conformidade com a jurisprudéncia e o entendimento
doutrinario a respeito do tema da dignidade humana bem como outros principios dela

decorrentes.

Sendo assim, tendo em vista as possiveis consequéncias praticas para a sociedade,
sobretudo, aos beneficiarios da Previdéncia Social a partir da Emenda Constitucional
103/2019 discute nesta obra monografica as possiveis repercussdes praticas
advindas da eventual reducdo no valor do beneficio em certos casos quando em
comparacdo ao mesmo beneficio de natureza acidentaria. A vista disso, a discuss&o
académica sobre a mutacdo normativa provocada pela supramencionada Emenda
Constitucional faz-se necesséario com vista a minimizar possiveis injusticas em termos

praticos.

A partir disso, no decorrer do presente trabalho pretende-se analisar em termos
constitucionais, se o beneficio de aposentadoria por incapacidade permanente
decorrente de causas comuns e do auxilio-doenca previdenciario esta em
consonancia com a dignidade da pessoa humana, a vedacéo ao retrocesso social e

sua correlagdo com a irredutibilidade do valor dos beneficios

Nessa toada, questiona-se se tal alteracdo promovida pela EC 103/2019 é capaz de
configurar retrocesso no ambito dos direitos sociais ou se existe impossibilidade
material em seu bojo que invalida a modificacdo dessas normas constitucionais. Em
torno disso coteja o entendimento doutrinario e jurisprudencial, destacando o papel

criativo dos operadores do poder Judiciario.



Objetivando responder tais indagacfes, discute-se ao longo deste trabalho
monografico, a partir das caracteristicas inerentes aos direitos sociais e sua
importancia no &mago social e individual, se sé@o suficientes para atribuir carater de
fundamentalidade aos direitos sociais, especialmente os direitos assecuratorios
ligados a Previdéncia Social e suas implicacfes a partir disso. Em torno disso faz-se
mencao ao principio da seguranca juridica e sua importancia no que concerne a uma
garantia minima necessaria com a finalidade de evitar retrocessos desarrazoados e
desproporcionais aos direitos moldados ao longo da histéria do constitucionalismo
patrio.

Acerca de tal perspectiva, indaga-se se tais dispositivos alterados sdo albergados pelo
artigo 60, § 4°, e art. 5°, inciso XXXVI da nossa Constituicdo como clausula pétrea, e
se isso vem a ser um limite material ao poder de reforma da constituicao,
especificamente em relacdo ao Direito Previdenciario, em especial a reducéo do valor
de beneficiario distinguido sob pretexto econémico financeiro do estado, e até que
ponto isso prejudica a concretizacdo dos objetivos insculpidos na Constituicao
Federal.

Por conseguinte, serdo trazidas as hipéteses constitucionais e legais em que estéo
situados os beneficios e de auxilio-doenca e do beneficio de aposentadoria por
incapacidade permanente, ambos instrumentos da Previdéncia Social, e qual a
abrangéncia de sua cobertura em torno da incapacidade laboral temporaria ou
permanente decorrentes do vinculo juridico estabelecido entre o segurado e a

Previdéncia Social.

Adota-se neste trabalho tanto a expresséo auxilio-doenca como aposentadoria por
invalidez para remeter as expressdes técnicas sugeridas pela EC 103/2019 de auxilio
por incapacidade temporaria e aposentadoria por incapacidade permanente,
respectivamente, destaca nesse contexto que tais expressdes empreenderam uma

mudanca de foco no instituto.

Quanto a juridicidade do auxilio-doenca esta calcado no risco social da incapacidade
temporaria para o exercicio do trabalho; tais beneficios de natureza pecuniaria tém
fundamento constitucional no art. 201, inciso | da CF/88 que representa o fundamento
para o auxilio-doenca e a aposentadoria por invalidez. Ademais, esses beneficios

estdo disciplinados em normas proprias, apresentando-se nas hipoteses faticas
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geradoras a incapacidade para o trabalho por mais de 15 dias, tendo como requisitos

a incapacidade, a qualidade de segurado e a caréncia.

No capitulo seguinte, o beneficio de aposentadoria por incapacidade permanente &
analisado como instrumento de maior tutela do sujeito de direito, trazendo para tanto
discussbes acerca das normas gerais deste beneficio, considerando como etapa
posterior a concessao do auxilio-doenca. Em seguida analisa-se como a reducéo da
renda mensal inicial do beneficio a partir da transformacédo do auxilio-doenca em
beneficio previdenciario por incapacidade permanente tem implicacdo na dignidade

da pessoa humana.

Outrossim, no dltimo capitulo traz a discussédo da analise da constitucionalidade da
reducdo do valor da renda mensal inicial do beneficio de aposentadoria por
incapacidade permanente, fruto de inovacao constitucional da EC 103/2019. Esse
diagnéstico perpassa pela observacdo da atuacao do poder judiciario nas demandas
a partir dos questionamentos dos dispositivos emendados pela Reforma da

Previdéncia, levado aos 6rgados decisorios.

Por fim, analisa-se o0 comportamento hodierno do poder judiciario quanto a
impossibilidade de reducdo da renda mensal inicial do beneficio e a andlise dos
fundamentos legitimadores das decisfes utilizadas pelos tribunais brasileiros e o
estudo demonstrativo da incompatibilidade constitucional entre a reducédo da renda
mensal inicial do beneficio por incapacidade permanente frente ao direito a vida digna.
Destaca-se tanto o principio da vedacao ao retrocesso social no ambito previdenciario
como hipétese juridica limitadora de préticas restritivas, bem como a ideia de minimo

existencial material sob a ética do beneficio por incapacidade permanente.
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2 O PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA COMO VETOR
AXIOLOGICO DA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

2.1 O ARTIGO 1°, INCISO lll, DA CF/88, FRENTE O PAPEL DA PREVIDENCIA
SOCIAL NA PROMOCAO DE UMA VIDA DIGNA

A doutrina constitucional tradicional afirma que os incisos do art. 1° da Constituicdo
Federal constituiiam os valores fundamentais e estruturantes do Estado, sendo
compreendidos como postulados normativos imperativos. Conforme afirma Bernardo
Gongalves (2017, p. 309), os principios insculpidos nesses dispositivos “sao normas

juridicas vinculantes”.

No rol do artigo 1°, precisamente, no inciso lll, faz-se referéncia a dignidade humana.
Dirley da Cunha Junior (2011, p.538-539) leciona que tal principio “pode, com efeito,
ser tido como critério basilar - mas ndo exclusivo — para a construcédo de um conceito

material de direitos fundamentais”.

Por seu turno, aduz que:

O principio da dignidade da pessoa humana situa-se como principio basilar
da Constituicio Federal de 1988, pois o legislador constituinte brasileiro
conferiu a ideia de dignidade da pessoa humana a qualidade de norma
embasadora de todo o sistema constitucional, que orienta a compreenséo da
totalidade do catalogo de direitos fundamentais, tais como os direitos
individuais a vida, liberdade etc. Ademais, figura como principio ético juridico
capaz de orientar o reconhecimento de direitos fundamentais implicitos
(MEHMERI, 2011, p. 86.)

A construcédo do significado da dignidade humana néo se esgota com uma definicdo
acabada. Sera trazida no presente trabalho algumas abordagens feita por autores do
Direito Constitucional, influenciados por Kant, os quais identificam a nocédo de
dignidade como o reconhecimento da singularidade e da individualidade de
determinada pessoa — alias, a dignidade, como sendo inerente ao ser humano, é um
valor que deve guiar toda e qualquer ordem juridica, sendo considerada uma das
raz0es esséncias para a existéncia dos demais direitos, sobretudo, os direitos

humanos/fundamentais.
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Relacionado a essa caracteristica, a dignidade humana foi invocada pelo ministro
relator, Ricardo Lewandowski, na Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) n°® 738, do Distrito Federal, como sendo propriedade ontol6gica
intrinseca, significando o valor de cada pessoa. Na referida decisdo, o Supremo
Tribunal Federal (ADPF n° 738) decidiu sobre o incentivo a candidatura de pessoas
negras para cargos politicos nas eleicdes de 2020, estabelecendo que as politicas
publicas tendentes a incentivar a apresentacdo de candidaturas de pessoas negras
aos cargos eletivos nas disputas eleitorais que se travam em nosso Pais, prestam a

homenagem os valores constitucionais da cidadania e da dignidade humana.

Noutra decisdo, essa linha argumentativa dos ministros do STF foi utilizada no caso
do Agravo Regimental no Habeas Corpus (HC) de n° 186373 AgR/SP, que tratou
acerca da prisdo de uma mulher que ingressou num estabelecimento prisional com
drogas escondidas em seu corpo. O Ministro Gilmar Mendes, por sua vez, cita tanto a
dignidade humana enquanto principio juridico como também propriedade ontologica
intrinseca — consoante aduz Brandalise (2021, p. 82), nestes dois exemplos, em seus

votos, os Ministros “retrataram a dignidade em relagdo ao valor intrinseco do ser”.

Nessa perspectiva, Aline Moreira Costa (2013, p. 27) considera a dignidade da pessoa
humana como sendo “valor maximo, supremo, fonte juridico-positiva dos direitos
humanos, constitui elemento que qualifica o ser humano como tal e dele ndo pode ser
destacado”. Deixar incolume, ou melhor, proteger e ampliar a prote¢ao a dignidade,
para a autora, seria uma maneira de garantir o respeito a integridade fisica, emocional,
moral, psiquica e espiritual das pessoas através do livre aprimoramento da

personalidade.

Na discussao sobre a importancia dos direitos humanos, é defenséavel a ideia de que
a dignidade isso porque ela perpassa quaisquer barreiras que possam vir a ser
impostas por meio do direito posto sob o pretexto de preservar valores de indole
meramente econdmica. Nessa toada, Luiz Edson Fachin (2001, 176) defende que a
salvaguarda de um patrimdnio minimo “denota o carater instrumental (meio) da esfera

patrimonial em relacdo a pessoa (fim)”.

Defender e proteger os direitos basicos e essenciais de cada individuo é fundamental
para o Direito, sobretudo, quando se percebe que a protecdo desses interesses, por
vezes, é negligenciada pelo Estado quando incluidos numa perspectiva de protecéo
coletiva. Nesta senda, € possivel fazer referéncia ao paradigma da Constituicao
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dirigente, segundo o qual propde a fixacao das tarefas no texto constitucional. O autor
portugués, José Gomes Canotilho alude que € uma concepg¢ao que “assume como
tarefa a transformacéo da realidade a ser realizada pelos homens” (CANOTILHO,
2001b, p. 70).

Segundo Ricardo Mauricio Freire Soares (2008, p.159), o “principio Etico juridico da
dignidade humana importa o reconhecimento e tutela de um espaco de integridade a
ser assegurado a todas as pessoas por sua existéncia ontolégica no mundo”. O autor
leciona que o referido principio se relaciona “tanto com a manutengéo das condi¢des
materiais de subsisténcia, quanto com a preservacdo dos valores espirituais de um

individuo que sente, pensa e interage com 0 universo circundante”.

Sob o prisma do direito comparado, Bernardo Gongalves (2017, p. 308), afirma, sob a
perspectiva da contribuicdo do Direito aleméo, que todos tém direito a ser tratado
como pessoas, devendo ser respeitados de modo igual os seus direitos fundamentais
(direitos humanos), independentemente de sexo, raca, lingua, religido ou opinides
politicas, condic6es de nascimento, econdmicas e sociais. Outrossim, na mesma
linha, aduz o autor (2017, p. 308), que, para os italianos, a preocupacdo ndo € com a
pessoa em si (a partir de bases naturalistas) como acontece na doutrina alema, mas
no processo de insercdo dessa pessoa no tecido social — isso significa atar a ideia de
dignidade a um conceito "econdmico-social” e, por isso mesmo, associa-la ao

“trabalho” como forma de dignificagdo do homem.

Na mesma obra, o supramencionado autor (2017, p. 309) alude que, para a teoria
constitucional majoritaria, a qual possui como fortes herancas germanicas e bases
axiolégicas “a dignidade da pessoa humana prevista no art. 1° inciso lll, da

Constituicao Federal de 1988 (CF/88) é erigida a condicao de meta-principio”.

Na percepgao do autor (2017, p. 310) por tal caracteristica, esse fundamento “irradia
valores e vetores de interpretacdo para todos os demais direitos fundamentais,
exigindo que a figura humana receba sempre um tratamento moral condizente e
igualitario, sempre tratando cada pessoa como fim em si mesma”. A partir dessa
perspectiva, a dignidade dos individuos jamais poderia ser utilizada como um meio

(coisa) para satisfacédo de outros interesses ou de interesses de terceiros.

A partir dessas explanacgdes, e seguindo tais raciocinios, destaca-se que a dignidade

da pessoa humana, positivada na Carta Magna de 1988 como fundamento material
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do sistema juridico patrio, é tida como um vetor axioldgico de toda a ordem juridica

brasileira.

Essas balizas positivadas na Constituicdo, segundo Germano Leéo Hitzschky Madeira
(2011, 18) advém, sobretudo, a partir da passagem do juspositivismo para o pés-
positivismo, rompendo com a logica da legalidade estrita, isenta de conteudo
valorativo que predominava até o fim da 22 Guerra Mundial. Essa temporalidade esta
marcada pelas variadas agressdes a dignidade de maneira institucionalizada pelo
Estado através da propria ordem juridica positivada.

Por sua vez, Madeira (2011, p. 19) aduz que foi a partir desse contexto histérico e
politico que houve uma necessidade cada vez mais emergente de buscar o resgate
dos valores no ordenamento juridico. Seguindo essa linha de raciocinio (2011, p. 19),
tal fato ocorreu “a partir da normatizagao dos principios (plenamente carregados de

conteuido valorativo”.

Nesse contexto, o principio da dignidade da pessoa humana destacou-se como valor
consagrado normativamente e passou a ser considerado como nucleo axioldgico e/ou
valor supremo que deve orientar todo o ordenamento juridico e, sobretudo, os direitos
fundamentais. Essa materialidade decorreu como forma de reagir as agressoes
perpetradas contra a humanidade naquele intersticio, bem como anteriormente, em
diversos aspectos da sua dignidade até entao “institucionalizada” pelo préprio direito

positivo.

Para ndo cair na vala comum da vagueza teérica, busca-se clarear o conceito de
dignidade humana, tendo em vista que, muitas vezes, ela é invocada para justificar
irrestritas pretensodes frente ao Estado, sobretudo, nas alegac6es em que se busca
uma acao positiva do Poder Publico. Para tal pretenséo, é importante discutir sobre a
natureza juridica do conceito de dignidade humana.

Luiz Roberto Barroso (2010, p. 61) aduz que a dignidade humana tem seu bergo na
filosofia e atribui a ela, em primeiro lugar, a ideia de valor, que € conceito axiol6gico
ligado a nogéo de bom, justo e virtuoso. Posteriormente, esse conceito foi expandido,
principalmente apos o fim da Segunda Guerra Mundial, quando é incorporado ao
discurso politico das nac¢des vencedoras do conflito, tornando-se uma meta politica
para as instituicbes nacionais e internacionais, incorporando-se ao Direito como

principio constitucional, explicito ou implicito.
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Nesses aspectos, esse valor esta situado ao lado de outros igualmente centrais para
o Direito — a exemplo das percepcdes principiolégicas da justica, seguranca e
solidariedade —, sendo considerado “uma justificagdo moral dos direitos humanos e
dos direitos fundamentais (BARROSO, 2010, p. 9)”. Para além disso, como afirmado
ex ante, a partir das décadas finais do século XX é que “a dignidade se aproxima do
Direito, tornando-se um conceito juridico, deontologico — expressdo de um dever-ser

normativo, e ndo apenas moral ou politico (BARROSO, 2010, p. 10).

A partir dessa premissa, para além do fato de a dignidade humana encontrar-se
materializada como principio em documentos internacionais — como € o0 caso do
Estado Democratico de Direito brasileiro —, funciona como um elemento de comunhé&o
entre o direito e a moral. Trata-se de importante motor de funcdo integradora e
hermenéutica, o qual, nas palavras de Luis Roberto Barroso (2016, p. 11), atua tanto
no sentido de justificacdo moral do Direito quanto como fundamento normativo para

os direitos fundamentais.

A funcdo hermenéutica desempenhada a favor da dignidade humana foi invocada pelo
ministro do Supremo Tribunal Federal (STF), Luiz Fux, em 2019, no julgamento de
admissibilidade de repercussdo geral do Recurso Extraordinario (RE) 1211446
RG/SP, no qual o tribunal decidiu, por maioria dos votos, considerando que é
constitucional a questéo acerca do caso sobre a concessao de licenca-maternidade a

mae ndo gestante de um casal homoafetivo.

Nessa mesma linha, Daniel Sarmento (2016, p. 77) corrobora intelectualmente ao
aduzir, que, sob a perspectiva do fundamento moral, a dignidade da pessoa humana
estipula-se como principio legitimador do Estado — mediante a ideia de democracia e
de respeito aos direitos humanos — e da ordem juridica — guiando os processos de
interpretacdo, aplicacdo e integracdo do Direito. Nesse sentido, a orientacao

principioldgica supramencionada estabelece a razdo da pessoa humana.

No entanto, engana-se quem pensa que serviria tal perspectiva somente a tais
pretensdes, posto que, ainda no viés de Daniel Sarmento (2016, p.78), o principio da
dignidade da pessoa humana ainda destaca o fator de legitimar o Estado e sua ordem
juridica, dirigindo a ponderacdo de interesses colidentes e limitando direitos
fundamentais positivados na Lei Maior. Trata-se de fator fulcral ao controle de validade
dos atos estatais e particulares, ao identificar de que forma deve ser realizada a praxis

social e a hermenéutica juridica.
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Nessa linha de inteleccdo, € deveras importante a posicdo que o Poder Judiciario
possui na ordem aduzida, principalmente por meio de sua atividade politico-
jurisdicional, na medida em que todos o0s niveis de jurisdicdo se dirigem a
concretizacao da materialidade em debate. Essa atividade abrange tanto a esfera da
Justica Estadual, o dominio da Justica Federal comum e especializada, e,

principalmente, a atividade decisoria do Supremo Tribunal Federal (STF).

No que toca ao ambito de atuacdo deste ultimo, sugere-se que, por 6bvio, ha maior
destaque jurisdicional, posto que o labor decisorio da Corte em tela possui carater
vinculativo e diretivo da jurisprudéncia constitucional do pais. Inclusive, o Ministro do
STF, Gilmar Ferreira Mendes, no julgamento da Reclamacédo 4.335/AC, que julgou
pela ndo aplicacdo da vedacéo a progressao de regime a crimes hediondos, entendeu
pela necessidade de respeito ao entendimento proferido pelo pleno do STF em sede

de controle incidental de constitucionalidade.

Tal compreenséo destacou a relevancia da Suprema Corte para o direcionamento da
interpretagcdo constitucional brasileira, estabelecendo que o artigo 52, inciso X, da
CF/88, teria sofrido um overruling— técnica de julgamento que possibilita a superacao
do precedente que ndo se encontra mais em relacéo de coeréncia com o ordenamento
juridico—, de modo que até mesmo o controle difuso de constitucionalidade seria

vinculativo para as instancias inferiores.

Nesse ponto, Rafael Macedo Coelho Luz Rocha (2015, p.104) relata que, a partir
dessa mutacéo constitucional, é possivel vislumbrar que o reconhecimento de amplos
efeitos a uma decisdo que declara a inconstitucionalidade contribui para a celeridade
do judiciario. Na manifestagdo tedrica do autor, a partir da “unificacdo do
entendimento, além de servir de parametro aos demais érgaos, serve como barreira

para a admissibilidade de recursos, agilizando o final do procedimento como um todo”.

Assim, a mutagé&o constitucional do art. 52, X, resultou no entendimento de que o papel
do Senado Federal no controle de constitucionalidade, relativo a suspensao de
execucao da lei, ha de ter simples efeito de publicidade (ROCHA, 2015, p.105). Nesse
sentido, a nova interpretacdo ao referido dispositivo permite concluir que a propria
decisdo da Corte contém essa forga normativa, cabendo ao Senado Federal a
faculdade de publicar ou ndo a decisdo, uma vez que se ndo cuida de uma decisao

substantiva, mas de simples dever de publicagéo.
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Giulianna de Miranda Brandalise (2021 p. 74 a 106), ao analisara atuacéo do Supremo
Tribunal Federal (SFT), realizou um recorte temporal entre os anos de 2017 e 2021,
buscando demonstrar como tem decidido a Suprema Corte brasileira quando instada
a decidir sobre teméticas ligadas a dignidade da pessoa humana. Das 37 decisdes
encontradas pela pesquisadora, foram analisadas 25, as quais versam sobre a
aplicacao do fundamento da dignidade humana em diversos temas, dentre os quais,
destacam-se algumas, como € o caso da Ac¢do de Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF) n° 336, julgada dia 01 de margo de 2021.

Em seu bojo, o STF decidiu que a concessédo de um pagamento abaixo do patamar
do salario minimo, a titulo de remuneracéo trabalhista, ndo configuraria afronta a
dignidade humana dos apenados, posto que uma parte das necessidades dos presos
estaria sendo custeada pelo Estado. Noutros casos, julgados pelo Supremo, a
dignidade da pessoa humana € considerada juridicamente respeitada quando
satisfeito o conceito de “patriménio minimo”, conforme ficou demonstrado no Recurso
Extraordinario com Agravo n°® 1038507/PR, no qual foi discutida a questdo da
impenhorabilidade de uma pequena propriedade rural e do bem de familia.

Segundo o ministro relator do referido mencionado acima, Edson Fachin, o patriménio
minimo, o qual decorre da dignidade humana, é mensurado consoante parametros
elementares de uma vida digna e do qual ndo pode ser expropriada e/ou
desapossada. Por forca deste principio, o patriménio minimo independente de
previsdo legislativa especifica para ser instituido. Esse posicionamento do ministro
também é defendido através do seu livro no qual aduz que a defesa de um patrimoénio
minimo “denota o carater instrumental (meio) da esfera patrimonial em relacéo a

pessoa (fim)” (FACHIN, 2001, 176).

7

Nessa perspectiva, o tema do patriménio minimo ndo é captado sob uma oOtica
meramente mercadoldgica ou financeira, pelo contrario, € deslocado em sua primazia
a valorizagao da pessoa e néo bens em si mesmos. O magistrado acrescenta que “a
defesa de um patriménio minimo denota o carater instrumental (meio) da esfera

patrimonial em relagao a pessoa (fim)” para uma vida digna (FACHIN, 2001, p. 177)”.

Nessa linha de intelecgéo, a justica social passa a ser o principio estruturante da
atividade econdmica inserta no artigo 170 da Constituicéo. E, na realidade, “a adog&o

expressa de um novo credo em matéria constitucional, em que o paradigma adotado
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ultrapassa o sistema das liberdades meramente formais, desaguando nos direitos

sociais econémicos (2001, p. 182)".

Ademais, o referido ministro também ja se pronunciou através de votos sobre a
interpretacdo de norma na Acado Declaratoria de Constitucionalidade (ADC) n° 5935,
julgada em maio de 2020. Nesta ac&o, o ministro decidiu contrariamente ao pedido do
Ministério Publico Federal (MPF) do Amapa, que requereu a inconstitucionalidade da
Emenda Constitucional (EC) n° 98/2017, que trata da transposicéo dos servidores
concursados e sobre aqueles que mantiveram por pelo menos noventa dias vinculo
empregaticio com os ex-Territérios durante a vigéncia da Emenda Constitucional n°
60.

O ministro defendeu a constitucionalidade da referida EC e foi embasado a partir do
“signo interpretativo eminentemente voltado ao individuo, conectado diretamente a
dignidade da pessoa humana, que vem sido dado a protecéo estabelecida pelo art.
60, §4°, IV, de nossa Carta Maior”. A respeito dessa decisdo Giulianna de Miranda
Brandalise (2021, p. 83) discorre que “a dignidade humana trazida ao voto por Fachin
a fim de embasar a constitucionalidade da emenda 98 é citada em relacdo a sua
propriedade ontoldgica intrinseca, reafirmando a teoria de Kant do individuo como fim
em si mesmo” — a dignidade como valor intrinseco do ser também foi invocado em

outras decisdes do STF.

No Recurso Extraordinario n® 971.959/RS269, que versou sobre a constitucionalidade
do artigo 325 do Cdédigo de Transito Brasileiro (CTB), bem como no Recurso
Extraordinario n°® 670422, o qual aludiu acerca da possibilidade de alteracdo de
prenome e género diretamente no assentamento do registro civil as pessoas
transgéneros, sem que houvesse a necessidade de realizagcdo de procedimento
cirirgico de redesignacdo de sexo. Neste, a jurisprudéncia da Suprema Corte

procurou combater praticas discriminatérias.

Os votos vencedores das decis6es supramencionadas discorreram que tais praticas
sdo consideradas padrbes enraizados no berco da sociedade contemporanea. Por
essa razéo, os Ministros assentaram a importancia da igualdade no seu aspecto
formal e material, fundada na consagracdo do principio da dignidade humana,
resultante da compreensdo de que, conforme defendeu o ministro Edson Fachin,
todas as pessoas sao fins em si mesmas, possuem o mesmo valor e merecem, por

essa razao, igual respeito e consideragao”.
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Vale destacar outra importante decisdo do STF referente a dignidade humana e o
valor intrinseco do ser, a autonomia e ao valor comunitario, que foi estabelecido no
Recurso Extraordinario n°® 5879/SP, no julgamento da concessdo de beneficio
assistencial a estrangeiros residentes no Brasil, sob o0 Tema 173 do STF, invocou a
doutrina de Barroso. Neste recurso, o ministro Marco Aurélio, relator do acoérdao,
entendeu que € direito dos estrangeiros que residem no Brasil serem tratados e
considerados — para fins legais ou n&o, — de igual forma e tratamento que os cidadaos

brasileiros.

Na linha de pensamento do Relator, 0 estrangeiro que esteja no territério brasileiro—
contra ou a favor de sua vontade —, seria parte da comunidade brasileira, obrigando
que o estado Ihe fornega, portanto, o0 minimo existencial, imprescindivel para o pleno

desenvolvimento da vida e da personalidade.

Sobre essa tematica, € importante mencionar que, apesar de a jurisprudéncia do STF
nao ter desenvolvido um entendimento do que seja a dignidade da pessoa humana
de maneira sistematizada, invocou o instituto juridico em leque de possibilidades para
gue fosse aplicado em diversas situacdes concretas decididas pela Corte. A partir das
decis6es mencionadas, bem como outras ndo enumeradas, Brandalise (2021 p. 102)
analisa que, foi possivel verificar a utilizacdo dignidade humana na jurisprudéncia do

STF em diversos sentidos.

A titulo de exemplo, a autora enumera, na ordem crescente, a utilizacdo do da
dignidade em relacdo ao “valor intrinseco” do ser, a “autonomia”, em relacdo ao
‘reconhecimento”, enquanto “principio juridico”, na “percepcao de direitos
fundamentais e de direitos ndo enumerados”, em relagdo ao “minimo existencial’,
como “fungdo hermenéutica”, como “valor comunitario” e em relagao a sua “dimensao

prestacional negativa”.

Consoante Juliana Maia Daniel (2013, p. 95), tem-se por inegavel que a Constituicao
Federal de 1988 (CF/88) possui um elevado compromisso para com O
estabelecimento de um patriménio juridico minimo para os cidadaos, posto que, falar
de dignidade, também é aduzir pontos que tocam o direito a vida digna. Nesse sentido,
€ possivel colacionar a materialidade esculpida no preambulo da Carta Magna, o qual,

em determinado recorte, estabelece que:
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Nés, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-
estar, o 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 solugéo
pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecédo de Deus, a seguinte
CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.

Salienta-se ao leitor que, embora o Supremo Tribunal Federal (STF), em precedente
paradigmético, tenha estabelecido que o Predmbulo da Lei Maior de 1988 néo
configura passagem possivel de ser utilizada como parametro para o controle de
constitucionalidade no Estado brasileiro — frente enxergar como perspectiva ausente
de juridicidade, mas sim de contetdo politico e/ou orientador ideolégico —, €
importantissimo para explicitar o compromisso do Constituinte para com o
estabelecimento de uma vida digna e da devida harmonia social para os cidad&os.
Trata-se de tese fulcral a consolidacdo do Estado Democratico de Direito brasileiro,
principalmente levando em consideracéo as quase 03 (trés) décadas de regime militar

no Brasil.

O artigo 6°, caput, da CF/88, € um grande exemplo de compromisso para com 0
estabelecimento de direitos sociais, 0s quais, segundo maior parcela doutrinaria — a
exemplo do Professor Ingo Wolfgang Sarlet —, constituem direitos fundamentais dos
sujeitos nacionais e estrangeiros estabelecidos no Brasil. Nesse mesmo sentido,

caminha o Supremo Tribunal Federal (STF), para quem:

De acordo com Juliana Maia Daniel (2013, p. 95), tem-se que a Constituicdo de 1988
tem alguns parametros para minimo existencial, estabelecendo o direito & educacéo
como o melhor exemplo, perspectiva que € esparsamente tratada no texto. De mesma
forma, tem-se que o minimo existencial passa do que é considerado essencial e

fundamental.

A partir dessa ideia de “parametros” defendidos pela doutrina, faz-se oportuno trazer
a baila as alteracbes constitucionais promovidas pela Emenda Constitucional
103/2019, em especial as que se referem a forma de calculo do beneficio de
aposentadoria por incapacidade permanente decorrentes de auxilio-doenca

previdenciario.

Fabio Konder Comparato (2005, p. 21), ao comentar sobre a no¢do kantiana de

imperativo categorico, o qual, segundo o filésofo, representa uma acdo como sendo
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necessaria por si mesma, sem relacdo com finalidade alguma, exterior a ela, “o
principio primeiro de toda a ética € o de que ‘o ser humano e, de modo geral, todo ser
racional, existe como um fim em si mesmo, nao simplesmente como meio do qual esta

ou aquela vontade possa servir-se a seu talante™.

Na percepcéao do autor:

A dignidade da pessoa nao consiste apenas no fato de ser ela,
diferentemente das coisas, um ser considerado e tratado, em si mesmo, como
um fim em si e nunca como um meio para a consecucao de determinado
resultado. Ela resulta também do fato de que, pela sua vontade racional, s6
a pessoa vive em condi¢des de autonomia, isto €, como ser capaz de guiar-
se pelas leis que ele proprio edita. Dai decorre, como assinalou o filésofo, que
todo homem tem dignidade e ndo um pre¢o, como as coisas. A humanidade
como espécie, e cada ser humano em sua individualidade, é propriamente
insubstituivel: ndo tem equivalente, ndo pode ser trocado por coisa alguma
(COMPARATO, 2015, p. 34).

Seguindo essas premissas, Ricardo Mauricio Freire Soares (2008, p.177), propondo
trazer uma delimitacdo do significado ético-juridico da dignidade da pessoa humana,
aduz que é da nocéo de valor intrinseco, do prestigio do ser humano que “provém o
entendimento de que o ser humano é um fim em si mesmo, dotado de uma qualidade
intrinseca que o torna insuscetivel de converter-se em meio ou instrumento para a

realizacdo de interesses econémicos politicos e ideoldgicos”.

A respeito da dignidade enquanto elemento garantidora autonomia pessoal, destaca-
se o0 posicionamento do ministro do STF, Dias Toffoli, no julgamento do Recurso
Extraordinario n® 670422. A discussao versou acerca da possibilidade de alteracdo de
prenome e género diretamente no assentamento do registro civil as pessoas
transgéneros, sem a necessidade de realizacdo de procedimento cirdrgico de
redesignacdo de sexo — na decisdo, considerou-se que tal medida “permite que
transexuais desenvolvam plenamente a sua personalidade, vivendo de acordo com a

sua identidade de género”.

Refletindo sobre essa questéo, percebe-se que, para além das justificativas da gestao
financeira estatal em relagdo as contas da Previdéncia Social, surge outra questao
fulcral que é o fato de o segurado ter sofrido um infortinio decorrente de um sinistro
qgue lhe ocasionou a impossibilidade de laborar nas condigbes anteriores a leséao
incapacitante. Independente da natureza do sinistro (se foi por decorréncia direta ou

indireta da atividade laboral), é fundamental atentar-se para a incapacidade em si e
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nao aos motivos faticos em que ela aconteceu, ou seja, se foi durante o trabalho no

seu repouso laboral semanal, por exemplo.

Para um individuo que perde as possibilidades de voltar ao labor, h4 uma série de
lesbes reflexas, como destacado acima, afetando a Orbita da sua dignidade,
sobretudo, se considerarmos que recursos financeiros, ndo de maneira exclusiva, é

fundamental para sua insercdo na sociedade.

Dentro deste contexto, a salde € vista como um recurso para a vida, enfatizando os
recursos sociais, pessoais e a capacidade fisica. Poder usufruir dos bens basicos para
0 auto desenvolvimento e, ndo somente para a sobrevivéncia €, sem sobra de duvidas,
para o segurado/aposentado, uma das necessidades mais notaveis. Nesses aspectos,
alguns autores apontam para a “autonomia existencial” que é equivalente a dizer que:
“cada pessoa deve ter o direito de fazer suas escolhas essenciais de vida e agir de
acordo com suas escolhas desde que elas ndo sejam praticas ilicitas (ou néo

prejudiquem de forma indevida direitos de terceiros)”.

Sendo assim, além da perda da capacidade para o trabalho ser um infortlinio néo
querido pelo segurado, a reducéo drastica do valor do beneficio de aposentadoria por
incapacidade implicaria numa ofensa a essa dimensdo que nos garante a liberdade
existencial, reduzindo as possibilidades nos mais variados projetos da vida do
segurado em meio ao pluralismo razoavel em que vivemos, no qual, necessariamente,
0 aspecto financeiro impacta sobremaneira nas suas possibilidades de ter uma vida
digna.

Além disso, ndo parece justo haver diferenciacdo no valor do beneficio de
aposentadoria por incapacidade permanente decorrente de auxilio-doenca
previdenciério e o auxilio de natureza acidentéria, considerando para tanto as causas
da leséo (acidente/doenca laboral e ndo laboral). Com isso, ndo parece razoavel nem
proporcional a reducéo do valor do beneficio trazido a partir do artigo 26, § 29, 1ll, da
Emenda Constitucional 103/2019.

Outrossim, é oportuna a reflexdo que perpassa pelo filtro do principio da dignidade da
pessoa humana, como fundamento do ordenamento juridico patrio, considerando que
0 mesmo é base de interpretagcdo para os demais direitos constitucionalmente

previstos e que é compreendido também como norma juridica.

Alias, nas palavras de Robert Alexy:
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Principios sao normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida
possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes. Principios
sdo, por conseguinte, mandamentos de otimizacao, que sdo caracterizados
por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida
devida de sua satisfacdo ndo depende somente das possibilidades faticas,
mas também das possibilidades juridicas (ALEXY2015, p. 90)”.

Considera-se que as normas principios, diferentemente das normas regras, cuja
incidéncia de uma exclui a incidéncia de outra, podem ser compativeis entre si, ou
seja, em havendo uma colisdo de principios um deve prevalecer em detrimento do
outro, mas né&o sera totalmente excluido. Aline Costa (2013, p. 35) aduz que “pela
necessidade de compatibilizagcao entre os principios, j& que expressam direitos prima
facie, conflitos devem ser resolvidos através do sopesamento (cotejo) entre os
interesses conflitantes”. E a partir desse sopesamento (cotejo) que havera a definicéo
de qual dos interesses em conflito, abstratamente, estdo no mesmo nivel tem maior

peso no caso concreto.

Nesse diapasao, ndo se pode perder de vista que os direitos fundamentais tem suma
importancia no ordenamento patrio. Contudo, surge a discussdo sobre a
possibilidade de limitacdo ou restricdo quando da necessidade de protecao de outros
possiveis bens juridicos a serem protegidos, em especial quando envolve a questéo

dos direitos fundamentais, em sua sintese, essenciais a dignidade humana.

A respeito dessa possibilidade de limitacdo de direitos surgem duas teorias que
cuidam de explicar a relagéo entre os direitos e seus limites e extensdes: a teoria
interna e a teoria externa. Aline Moreira Costa (2013, p. 37) aduz que para 0s
defensores da teoria interna, “cada direito possui seu proprio conteudo, definido de
antemao, e estabelece suas proprias limitagbes”. Segundo a autora, ndo ha o que se
falar em sopesamento de direitos, nem em critérios de razoabilidade ou
proporcionalidade, haja vista que os direitos fundamentais ja apresentam seus limites
previamente definidos, seja de forma implicita ou explicita, pela propria Constituicéo.
Por essa teoria, a nocéo de direitos fundamentais assumiria posi¢coes definitivas —

regras —, sujeitas ao raciocinio do “tudo ou nada”.

Por outro lado, ao contrario da teoria anterior, na qual o direito e seus respectivos
limites s&o vistos como uma unidade, a teoria externa, “divide esse objeto em duas

partes: o direito propriamente dito (em si) e, & parte desse direito, suas restricdes
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(COSTA, 2013, p.38)”. Sendo assim, as restricbes aos direitos fundamentais néo
atingem o conteudo do direito em si, mas tdo somente afetam o exercicio de tais

direitos.

Nesse sentido, diante de uma colisdo de direitos, vigendo, em cada situacdo
concreta, pode-se sustentar aquele que reflete, de forma mais intensa, a protecédo a
dignidade humana. Com isso, € possivel inferir que os principios que asseguram
direitos fundamentais s&o considerados, em sintese, ilimitados. Entretanto, “por ndo
serem absolutos, sdo passiveis de restrigdes por principios colidentes”, ndo sendo
possivel, portanto, serem considerados como direitos definitivos (regra do tudo ou

nada): é essa posicao que a teoria externa pressupoe.

Indo além, a proporcionalidade é também admitida uma interpretacdo ampla,
“‘envolvendo a adequacgao e a utilidade entre os meios e os fins na consecucgao de
um ato para a protecao de um determinado direito”. Ou ainda, como diria a doutrina
alema: é formada por trés elementos indispensaveis e indissociaveis, de forma a
verificar se medida a intervir no ambito de protecdo de um direito fundamental é

legitima: a adequacéo, a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito.

Nas palavras de Aline Moreira da Costa:

A regra da proporcionalidade é, pois, um método de ponderacgédo de bens e
interesses, resultado da colisdo de principios face a um suporte fatico amplo
dos direitos fundamentais. E a partir da andlise dessa regra que se pode
apurar a eventual limitacao (ou restricdo) de direitos refletivos do principio da
dignidade humana em casosconcretos (COSTA, 2013, p. 44).

Por essas caracteristicas, na existéncia de mais de um principio ndo ha como deixar
de recorrer a proporcionalidade e a razoabilidade. Em sintese, a interpretacdo do
termo razoabilidade traduz uma ideia de “adequacao, idoneidade, aceitabilidade,
logicidade, equidade”, uma ideia daquilo que é admissivel, sensato, prudente e
moderado. Por outro lado, “o termo proporcionalidade apresenta um sentido mais
limitado, representando um equilibrio, uma ideia de harmonizagdo entre duas

grandezas’.

Para além dessa discussao, destaca-se também que a protecdo da dignidade é
compreendida como substrato dos direitos humanos. Aline Moreira Costa corrobora

com esse entendimento, aduzindo que “a dignidade apresenta uma carga semantica



25

indeterminada, ou seja, um nudcleo abstrato, permitindo juizos valorativos (COSTA,
2013, p. 26)”.

A autora supramencionada, traz outras contribuicdes tedricas que agregam para a
discusséo sobre a dignidade, das quais decorre 0 embasamento para os direitos
humanos. Em sua percepc¢do, os direitos humanos (individuais e sociais) séo
compreendidos como direitos fundamentais. Segundo ela, foi a partir da no¢cdo da
existéncia de direitos fundamentais, que se consagrou a necessidade de esculpir um

rol minimo de direitos humanos em um documento escrito.

Com isso, inseriu-se “como uma das previsdes obrigatorias a todas as Constitui¢des,
no sentido de promover o respeito a dignidade humana, garantir a limitacdo do poder
e visar ao pleno desenvolvimento da personalidade humana (COSTA, 2013, p.28)".
Nesse cenario, a Declaracdo de 1948, um instrumento habil para fortalecer a ideia
de que a protecdo dos direitos humanos nao deve ficar restrita ao dominio exclusivo

e a competéncia e jurisdicao interna do Estado.

Ademais, “a partir dessa necessidade de protecdo da dignidade da pessoa humana,
principio maior dos direitos humanos, infere-se a necessidade da conjugacao dos
valores civis, politicos, sociais, econémicos e culturais para a completa protecédo da
pessoa (COSTA, 2013, p.30)". Nessa perspectiva, a autora considera que nao deve
prevalecer a ideia de que os direitos civis e politicos (direitos relativos a cidadania)
mereca maior protecao e respeito do que a classe dos direitos sociais, econdémicos
e culturais. Isso porque, sob a 6tica normativa internacional, esses sédo considerados
direitos legais, sendo acionaveis, exigiveis o que demandam estrita observancia,
embora, na pratica, encontre entraves na sua implementacdo em consequéncia de

divergéncias politicas e/ou econémicas, sobretudo em paises em desenvolvimento.

Diante das discussdes aludidas neste capitulo, atinente a dignidade humana,
destacando-a como vetor axioldgico da CF/88, é possivel perceber tal principio como
elemento indispenséavel a valorizacdo do ser humano. Nesse contexto, merece ser
afastadas praticas institucionais que destoem da premissa de valorizacdo do ser
enquanto fim em si mesmo, sobretudo quando os direitos dos individuos estiverem

em confronto com outros aspectos alheios a vida digna.
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Nessa toada, é relevante analisar a vedacdo ao retrocesso social relacionado aos
direitos sociais, principio construido pela doutrina e pela jurisprudéncia, que considera

como decorréncia do art. 1°, inciso Il da CF/88.

2.2 O PRINCIPIO DA VEDACAO AO RETROCESSO SOCIAL E SUA
APLICABILIDADE NO RAMO DOS DIREITOS SOCIAIS

A partir dos argumentos trazidos anteriormente, é possivel inferir que o principio
constitucional da dignidade humana néo apenas imp6e um dever abstencdo ao
Estado e aos particulares, mas, também exige a realizacdo de condutas positivas por
agentes publicos e privados tendentes a efetivar e a promover a existéncia digna dos

individuos.

Diante disso, nota-se que é vedado ao legislador reformador suprimir determinados
conteudos da Constituicdo ou revogar normas destinadas a regulamentacdo de
dispositivos constitucionais, com destaque, principalmente, para a area dos direitos
sociais. Por isso, discute-se a ideia da proibicdo de retrocesso aos direitos sociais
historicamente conquistados tendo por lastro argumentativo o principio da dignidade

da pessoa humana.

O principio da vedacao ao retrocesso social também é utilizado com a nomenclatura
de proibicdo de contrarrevolucao social, proibicdo da evolucao reacionaria, proibicao
de retrocesso jus fundamental e/ou irreversibilidade dos direitos fundamentais sociais.
Consoante aduz Julio Thales de Oliveira Andrade (2013, p. 107), a proibicdo ao
retrocesso esta relacionada efetivacdo dos direitos fundamentais sociais, de forma a
proibir o Poder Publico de retirar da norma constitucional definidora de direitos sociais

0 grau de concretizagdo atingido por ela.

Essa caracteristica de fundamentalidade dos direitos sociais estad relacionada,
conforme difundido por José Joaquim Gomes Canotilho (2003, p. 378), a protecao dos
direitos num sentido formal e num sentido material. Nessa toada, a proibicdo de
retrocesso jus fundamental consagra a ideia de que as prestac¢des sociais que ja foram
concretizadas pelo Estado ndo possam ser eliminadas do ordenamento juridico sem
gue haja uma alternativa vidvel e adequada aos anseios sociais — nessa seara, fala-

se também em direito fundamental ao maximo existencial (DANTAS, 2011, p.27), o
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qual pressupbe e se desenvolve, conforme alude este autor, no ambito do

neoconstitucionalismo e do constitucionalismo dirigente.

Retomando a nocao trazida por Andrade (2013, p. 107) a respeito do principio em tela,
destaca-se que sua importancia reside primordialmente contra a pretenséo de agentes
estatais em adotar medidas tendentes a excluir ou reduzir o contetdo do direito social,
violando outros principios, como o da igualdade e o da protecdo da confianca, além
do principio maior do Estado Social e Democrético de Direito, que € o principio da
dignidade da pessoa humana.

O principio em tela é aludido por Mehmeri como sendo também uma vertente do
principio da seguranca juridica, o qual, nas palavras de Humberto Avila, faz referéncia
a um elemento da definicdo de Direito e condicdo estruturante de qualquer
ordenamento juridico, destinado a afastar o arbitrio e a garantir a igualdade. Nessa
perspectiva, tal principio seria condicdo necessaria de existéncia do préprio
ordenamento juridico — “elemento definitério” —, pois, sem uma garantia minima de

seguranca o préprio ordenamento ndo seria concebivel (2016, p.124).

Além desse aspecto definidor do ordenamento, Humberto Avila (2016, p. 127) aduz
gue a seguranca juridica se apresentaria também como fato, como valore como norma
principio. Essa é a vertente mais adotada pelo autor, sob essa concepcao, a
seguranca juridica ilustra bem o sentido de que as decisdes judiciais devem ser

garantidas.

Trazendo novamente a discussdo acerca do principio da vedacdo ao retrocesso
social, Marta Freire Mehmer (2011, p. 92) ressalta que, embora tal principio ndo tenha
previsao expressa no nosso texto constitucional, ele tem como objetivo garantir que o
nacleo dos direitos fundamentais, estabilizados pela seguranca juridica, ndo seja
reduzido ou extinto. Sob esse ponto de vista, a autora aduz que “a vedacado ao
retrocesso apresenta uma intima relacdo com o direito adquirido e o ato juridico

perfeito”, consagrado no ordenamento juridico patrio”.

Segundo Ingo Wolfgang Sarlet (2009, p.433), ao relacionar o principio implicito da
proibicdo de retrocesso social aos direitos fundamentais sociais e, particularmente,
aos direitos prestacionais, aduz que este principio estd relacionado a nocdo de

seguranca juridica, principio fundamental da pessoa humana.
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Numa perspectiva semelhante, Marta Freire Mehmeri (2011, p. 151), acrescenta que
o principio da vedacao ao retrocesso social se traduz como a proibicdo de medidas
estatais abolitivas ou retrocessivas, a nao ser que estas venham acompanhadas de
uma previsdo compensatéria que mantenha nivel similar de protecdo social. No
entanto, a compensacao exigida deve ser especifica e real, ndo se exaurindo nas

meras promessas de criacdo de mais empregos, ou programas de governo.

Outrossim, o Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, o
Protocolo de S&o Salvador (1988) adicional a Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos (1969) e o Pacto de Sdo José da Costa Rica sdo marcos que consagram
os direitos sociais como direitos a terem uma protecdo mais robusta dos Estados.
Neste ultimo, o Brasil acolheu expressamente o principio do ndo retrocesso social,

também chamado de aplicacdo progressiva dos direitos sociais.

A adesdo do Brasil ao referido pacto, bem como outros instrumentos normativos
conferiu certa seguranca juridica a protecdo dos direitos sociais, que por
consequéncia traz em seu bojo certa garantia de continuidade da ordem juridica.
Adverte-se, contudo, que nem sempre ele assegura uma continuidade protetiva eterna
e de maneira exclusiva, sobretudo com a limitacdo de medidas estatais tipicamente

retroativas.

N&o obstante, os instrumentos juridicos retromencionados reconhecem, segundo
Mehmeri, “a progressividade implicita da proibicdo ao retrocesso. As medidas
tomadas em prol dos direitos sociais devem ser mantidas e aprimoradas, e nunca
restringidas (2011, p. 72)”. Nesse contexto, tal principio tem a finalidade de permitir e
impulsionar o legislador que, ao elaborar atos normativos, respeite a concretizacao
dos direitos sociais, ndo os suprimindo, de modo desproporcional ou irrazoavel. Esta

finalidade indica que ndo deve retornar a uma situacdo anterior j4 superada.

Ademais, Mehmeri destaca que o principio do ndo retrocesso social possui contetdo

positivo e negativo, segundo ela:

O contelido positivo encontra-se no dever de o legislador manter-se no
propésito de ampliar, progressivamente e de acordo com as condi¢des faticas
e juridicas (incluindo as orgcamentarias), o grau de concretizagdo dos direitos
fundamentais sociais. Ndo se trata de mera manutencéo do status quo, mas
de imposicdo da obrigacdo de avanco social (MEHMERI, 2011, p. 75).
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Acrescenta-se a essa discussdo a contribuicdo de Marina Tanganelli Bellegarde
(2020, p. 156), a qual apresenta que “entre os fatores que delimitam a plena liberdade
de atuacdo do ente publico, h4d aqueles implicitos que advém do carater social da
Carta Magna, podendo ser extraidos a partir de uma interpretacdo sistematica dos
dispositivos constitucionais”. Nesse contexto, a autora destaca que o gestor publico
deve buscar a sustentabilidade orcamentaria quando diante da tomada de decisdes
dificeis e das denominadas escolhas publicas (trdgicas) para nado ferir algumas
caracteristicas atribuidas aos direitos fundamentais sociais como a progressividade,
a proibicdo do retrocesso, com a finalidade garantir o0 minimo de dignidade as

pessoas.

Por fim, cumpre ressaltar que, no &mbito do direito constitucional brasileiro, o principio
da proibicdo de retrocesso decorre de modo implicito do sistema constitucional, tendo
como fundamento diversos principios e argumentos de matriz juridico-constitucional,

sendo o principal, o principio da dignidade da pessoa humana.

Por isso, a autora retromencionada compreende que a vedacéo ao retrocesso social
protege os direitos sociais em relagéo a propostas por Emenda Constitucional ou por
atos infraconstitucionais, pois, ela compreende que este principio também é albergado
pelo artigo 60, § 4°, e art. 5°, inciso XXXVI da nossa Constituicdo. Vale destacar que
no ambito do Poder Judiciario o principio da vedacao ao retrocesso social se submete
a juizo de ponderacgdo, a ndo ser nos casos em que estd em jogo o nucleo essencial

de direitos fundamentais sociais, que o fundamento da dignidade da pessoa humana.

Sobre essa tematica Julio Thalles de Oliveira(2013, p.108)observa que “o principio da
vedacdo ao retrocesso social condiciona a alteracdo de determinado direito
fundamental social a esquemas alternativos e/ou solu¢des ponderadas, expondo essa
alteracao estatal a controle jurisdicional de constitucionalidade”. Dessa maneira, pode-
se afirmar que ndo é permitido o arbitrio na decisdo tendente a retroceder em termos
de amplitude de abrangéncia dos direitos fundamentais sociais, em razdo desses

direitos estarem interligados a inviolabilidade da vida humana.

Como visto, a discussao sobre esses temas tem muita abrangéncia e complexidade,
pois esta relacionado, como vimos, a dignidade da pessoa humana. Busca-se néo se
abster a uma compreensédo aberta e dialdégica com outros principios constitucionais.
Nesse sentido, devem ser tratados de maneira a ndo os tornar temas herméticos. Do

ponto de vista juridico, significa dizer que qualquer limitacdo que tente ser engendrada
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nos direitos fundamentais “deve preservar a compatibilidade material e formal da
Constituicdo, adequando-se a proporcionalidade e a efetivacdo da igualdade,

liberdade e do respeito a dignidade da pessoa humana (ANDRADE, 2013, p. 109)”".

Dessa maneira, por ndo ter um conteido absoluto, a vedagdo ao retrocesso, em
situacdes concretas, se relaciona com o principio da proporcionalidade e da isonomia.
Essa relacao é valida, sobretudo, quando se pretende analisar a constitucionalidade
de dispositivos constitucionais alterados por meio de Emendas a Constituicdo como
foi o caso de beneficios previdenciarios, cuja reforma implicou a uma diferencia¢do no

valor de beneficios.

Oportuno ressaltar que essa diferenciacao é discutivel, uma vez que violaria principios
atualmente vigentes no ordenamento juridico pétrio, sobretudo quando analisada sob
a Gtica da razoabilidade, proporcionalidade e igualdade material - “tratamento desigual
destinado aqueles que se encontram em situacéo desigual” - conforme aduz Arivane
do Carmo Colombo (2016, p. 68). Assim, entende-se que uma diferenciacdo, nesse
caso, em relacdo a beneficios previdenciarios que tém a mesma natureza juridica,

poderia haver uma incompatibilidade material com o texto da Constituicéo.

Nesse interim, analisado sob o prisma da vedacdo ao retrocesso social, na medida
em que o beneficio previdenciario — com a exigéncia de contribuicdo prévia — é
prestado pelo Poder Publico aqueles que tenham contribuido, mas que por um
infortdnio involuntario sofreu uma lesdo incapacitante e por isso se encontra numa
condigdo de hipossuficiéncia, necessitando da cobertura estatal. Privar os individuos
nessas condi¢cdes de um beneficio em seu valor integral para que ele possa prover
suas necessidades existenciais para que tenha uma vida digna ndo parece condizer
com as exigéncias de justica social, posto que n&do foi mitigado os efeitos da
incapacidade laboral.

Nesse contexto, destaca-se que os direitos sociais estdo previstos no Titulo I,
Capitulo 1, da atual Constituicdo da Republica, em especial, nos artigos 6° e 7°; o
artigo 6° estabelece que “séo direitos sociais a educagao, a saude, o trabalho, a
moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicao”. Por sua vez,
a Previdéncia Social, que é englobada pela Seguridade Social, esta prevista no artigo
194da CF/88 “compreende um conjunto integrado de agdes de iniciativa dos Poderes

Publicos e da sociedade”
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Parte da doutrina patria defende que os direitos sociais, tratados como direitos
fundamentais de segunda dimenséao, sdo aqueles que reclamam do Estado um papel
prestacional para a minora¢ao das desigualdades sociais que ainda persistem no pais.
Por essa caracteristica, sdo considerados direitos de crédito do individuo em relacéo
a coletividade, tendo como sujeito passivo o Estado. Marta Freire Mehmeri (2011,
p.46) aduz que “a segunda dimenséo dos direitos fundamentais atribui ao Estado uma
acdo que possa proporcionar condicdes minimas de vida com dignidade aos

cidadaos”.

Na percepcdo da autora, os direitos sociais, econémicos e culturais, tém por objeto
diminuir as desigualdades sociais, notadamente proporcionando protecdo aos mais
“fracos”. Esses direitos valem como pressupostos individuais na medida em que criam
condi¢cdes materiais mais propicias ao auferimento da igualdade real. Contudo, a
igualdade material requer do Estado condutas que ampliem através da legislacéo e
outras acdes positivas, o0 campo de abrangéncia das necessidades vigentes na

sociedade.

A partir da contribuicdo da autora supramencionada observa-se que,

Apesar da topologia constitucional ndo privilegiar aqueles que consideram o0s
direitos sociais como fundamentais, sua essencialidade reside em sua ligacdo
com os direitos humanos e a dignidade da pessoa humana, valores
albergados na principiologia constitucional, consagrados doutrinarios e
jurisprudencialmente (MEHMERI, 2011, p. 49).

A autora diverge da ideia de que apenas os direitos sociais ligados ao minimo
existencial seriam fundamentais. Na sua compreensao, esse raciocinio ndo deve
prevalecer isso porque “acima da nogao de minimo existencial esta o principio da
dignidade da pessoa humana e a igualdade material”, os quais hem sempre sé&o
contemplados por uma prestacdo minimalista. A despeito disso, o autor Miguel
Calmon Dantas (2011, p. 9), defende a existéncia de um maximo existencial,

enfrentando e superado a usual categoria do direito fundamental ao minimo vital

Sobre as alteracbes legislativas, Ingo Sarlet também leciona no sentido de ser
favoravel a proibicdo ao poder de reforma quando estiver diante de conteudos que
representam limites materiais, 0s quais sado contrarios ao poder de reforma. Segundo

O autor:
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Independentemente da exigibilidade dos direitos sociais como direitos
positivos, ou seja, direitos subjetivos a prestacdes sociais, no &mbito da assim
designada eficacia negativa, se esta em face de uma importante possibilidade
de exigibilidade judicial dos direitos sociais como direitos subjetivos de
defesa, em outros termos, como proibi¢cdes de intervencéo ou proibicbes de
eliminacdo de determinadas posi¢@es juridicas (SARLET, 2013, p. 11).

Nessa perspectiva, a nogéo de proibi¢ao de retrocesso, desde que tomada em sentido
amplo, seria no sentido de uma protecdo dos direitos contra medidas de cunho
restritivo a todos os direitos fundamentais. Nao seria diferente em relacédo aos direitos
sociais ligados a Seguridade Social, especialmente os direitos previdenciarios, cuja
base de existéncia reside nos fundamentos da Constituicdo Federal de 1988, dentre

0S quais esta a dignidade da pessoa humana.

Seguindo essas premissas, 0s defensores dessa corrente doutrinaria, entendem que
tanto os direitos individuais quanto os coletivos e sociais sdo clausulas pétreas, até
mesmo pela orientacdo hermenéutica emanada do proprio art. 5°, § 2° da Constituicdo
Federal de 1988 (CF/88), a qual dispbe que: "os direitos e garantias expressos nesta
Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou os tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja

parte”.

Nestes termos, os atos normativos editados apds a vigéncia da CF/88, quando
colidentes com o conteudo dos direitos fundamentais, sdo passiveis de serem
declarados incompativeis com o conteudo fundamental da Constituicdo e, portanto,
terem sua inconstitucionalidade declarada. A decorréncia do desvio formal ou material
produz a mesma consequéncia juridica, que é a invalidade da norma, cuja tendéncia

sera ter sua eficacia paralisada através do controle de constitucionalidade.

Sobre a inconstitucionalidade na perspectiva material, Luiz Roberto Barroso aduz que
ela “expressa uma incompatibilidade de conteudo, substantiva, entre a lei ou ato
normativo e a Constituicado” (2016, p. 40). Pode traduzir-se no confronto tanto com
uma regra da Constituicdo como um principio constitucional”, tendo como parametro
todas as categorias normativas constitucionais, seja de organizagao, definidoras de

direitos e programaticas.

Ademais, ndo se pode perder de vista que a analise da constitucionalidade ndo se da

com as normas constitucionais originarias, tendo em vista que essas devem ser
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utilizadas como parametros, todavia, todo o processo de reforma constitucional
(processo constituinte derivado) esta sujeito ao reexame através do controle de
constitucionalidade, para aferir se ha algum vicio de inconstitucionalidade. Lénio Luiz
Streck (2018, p.463) aduz que n&o ha novidade quanto a aspecto, “tendo o Supremo
Tribunal Federal até mesmo declarado a inconstitucional uma emenda constitucional

por violagao a principios implicitos da Lei Maior”.

Este mesmo autor alerta que as alteracbes constitucionais devem observar tanto as
vedacdes explicitas constantes no § 40 do art. 60, da CF/88 — 0 que se convencionou
chamar de clausulas pétreas explicitas —, como também as vedacdes ou limites
implicitos do poder de reforma. Referente a estes, Lénio Streck (2018), traz os
relativos aos direitos fundamentais, os que se referem ao titular do poder constituinte,
os referentes ao titular do poder reformador e os relativos ao processo da propria
emenda constitucional, assim, os “limites implicitos decorrem do nucleo politico da
Constituicdo, das conexdes de sentido da Constituicdo entendida a partir do
paradigma do Estado Democratico de Direito (STREK 2018, p.464)".

E possivel inferir que a vedacdo ao retrocesso social decorre do fundamento
axiolégico da Constituicdo Federal de 1988, a dignidade humana, a qual requer tanto
o reconhecimento da necessidade de assegurar os direitos individuais dos cidadaos,
com a maior abrangéncia possivel, os direitos sociais, cuja materializacdo, consoante
Ricardo Mauricio Freire (2008, p. 188) exige o desenvolvimento de prestacdes
positivas do Estado.

Na mesma linha de raciocinio, acrescenta-se que os direitos sociais assumem a
qualidade de direitos constitucionais fundamentais — de natureza intangivel e
irredutivel —, sendo providos da garantia da suprema rigidez, o que torna
inconstitucional qualquer ato que tenda os abolir ou restringi-los. Nesses aspectos, a
dignidade emana suas bases para toda e qualquer norma constitucional, constituindo
um nucleo valorativo por meio do qual influencia a acrescer o rol de direitos ou proibe
toda alteracédo legislativa, bem como a interpretacdo de tais normas tendentes a

reduzir o contetido dos direitos sociais.

Nesse sentido, a materialidade da Constituicdo € compreendida a partir de sua
principiologia, em que o0 nucleo essencial estd assentado nos direitos fundamentais,
na nogdo de Estado Social e na democracia. Este €, segundo Lénio Streck (2018, p.
469), o limite material/implicito do poder de reforma constitucional.
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Neste cenario, em que se discute a principiologia constitucional como arcabouco
material contra o poder de reforma da Constituicdo, no que se refere a sua tendéncia
de reducéo do conteudo minimo dos direitos fundamentais, € oportuno mencionar um
principio especifico da Previdéncia Social, que é o principio da irredutibilidade do valor
de beneficio. Essa discussdo ganha destaque ao tema objeto desse trabalho,
principalmente porque a irredutibilidade supra mencionada representa também a

vedacao ao retrocesso social na ceara da Seguridade Social.

Nesse ambito, a vedacao ao retrocesso social direcionado aos direitos sociais entra o
direito a prestacdes positivas por parte do Estado, tanto aquelas que independem de
contraprestacao dos usuarios, como é o caso do direito a saude ou assisténcia social,
mas também, as prestacdes previdenciarias, as quais sdo devidas mediante prévia
contribuicdo pecuniaria. Destaca-se que a previsdo normativa do principio da
irredutibilidade do valor dos beneficios esta prevista nos artigos 194, paragrafo unico,
IV e 201, 8 4° da Constituicdo Federal, sendo considerado como principio especifico

da Previdéncia Social.

Embora tal principio esteja elencado no artigo 194, da CF/88, como um obijetivo, parte
da doutrina o considera um principio norteador da Seguridade Social, e por essa razao
estd expresso na legislacéo ordinaria também como um principio. Contudo, Graciele
Pinheiro Teles (2007, p.78) considera que, a partir da interpretacdo gramatical dos
diversos principios da Seguridade Social, tal perspectiva leva a concluséo de que o
principio da irredutibilidade se refere apenas aos beneficios e/ou prestacbes
pecuniarias. Os servicos, por uma interpretacdo légica, ndo autorizam a mesma
conclusao, isso porque eles ndo trazem em si expressdo monetaria em relacdo aos

Seus usuarios.

A autora supracitada (Teles, 2007, p.79) compreende que as prestacdes pecuniarias
garantidas pela Previdéncia Social, as quais tém por objeto a substituicdo dos ganhos
oriundos do trabalho realizado pelos segurados no seu periodo de atividade
laborativa, destinam-se a sua manutencéo e a de seus dependentes — vale dizer que
visam exatamente a realizacdo do ser humano e, sobretudo, o suprimento das
necessidades elementares a sua sobrevivéncia. Ademais, na mesma linha de
raciocinio, leciona que o principio da irredutibilidade é consequéncia juridica da
garantia do direito adquirido agasalhada no art. 5°, inciso XXXVI, da Constituicao
Federal.
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Na sua esséncia, o principio da irredutibilidade € corolario da seguranca juridica, posto
que prestigia e protege o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada,
perspectivas esculpidas no bojo do artigo 5°, inciso XXVI, da Carta Magna de 1988.
Trata-se, portanto, de um “mecanismo criado pelo legislador para dar seguranga
juridica ao titular da prestacdo, que tém estas incorporadas ao patrimoénio (TELES,
2007, p.79)".

Uma das discussfes existentes acerca de tal principio, reside na celeuma se a
irredutibilidade abrange o valor nominal ou valor real da renda dos beneficiarios.
Acerca disso, o entendimento ja pacificado no STF € de que o referido principio
garante ao segurado a irredutibilidade do valor nominal, ou seja, os beneficios da

seguridade social ndo podem sofrer redu¢gao em seu valor nominal, “numérico”.

Por outro lado, parte da doutrina defende que a irredutibilidade, prevista no artigo
201, 8 4° da CF/88, abrange, além do valor nominal, a irredutibilidade no sentido de
preservar também as condi¢cbes materiais abrangidas pelo valor real, o qual pretende
garantir fatidicamente as condi¢des dignas dos beneficidrios. Nas palavras de Ivan
Kertzman, “além de nao ser permitida a reducdo do valor nominal dos beneficios
previdenciarios percebidos através da Previdéncia Social, €, também, garantido o
reajustamento periédico das perdas inflacionéarias por indice definido na forma da lei
(2015, p. 57)".

Entende-se que a correcdo monetaria € operacdo econdmico-financeira a qual se
utiliza de indices que refletem as perdas de poder aquisitivo da moeda e remete a
uma simples atualizacéo do valor, denominada de expressdo nominal. Por outro lado,
o legislador constituinte assegurou também no artigo 201, § 4°, “[...] o reajustamento
dos beneficios para preservar-lhes, em carater permanente, o valor real, conforme

critérios definidos em lei”.

Para que isso seja possivel dependera da pratica de reajustamentos capazes de
recuperar o poder de compra do beneficio, em cotejo com a inflagdo e mediante a
fixacdo de indices adequados aos reparadores das perdas. Nesta senda, os autores
Jodo Batista Lazzari e Carlos Alberto Pereira de Castro, aduzem que:

A preservacao do valor real é, sem duvida, uma garantia constitucional de
carater permanente, cabendo ao legislador ordinario estabelecer os
pardmetros para cumprimento do comando maior, de maneira que 0s
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proventos dos beneficiarios reflitam o poder aquisitivo original da data do
inicio dos seus beneficios (LAZZARI; CASTRO 2020, p. 831).

Ademais, em conducédo de raciocinio semelhante, Teles (2007, p.79) aduz que, em
relacdo ao sistema de Seguridade Social o principio da irredutibilidade € o fundamento
constitucional que garante a preservacao tanto do valor nominal —aspecto quantitativo
—como o valor real — aspecto qualitativo —das prestacfes pecuniérias contra eventuais
reducBes ou restricbes. Sendo assim, considera que a irredutibilidade € um
“mecanismo criado pelo legislador para dar seguranca juridica ao titular da prestacao,

que tém estas incorporadas ao patrimonio”.

Levando em consideracdo o exposto acima, € oportuno mencionar o artigo 26, § 2°,
lll, da Emenda Constitucional n® 103/2019, o qual, sob o ponto de vista do aludido
principio, ndo parece ter havido uma analise ponderada por parte do constituinte
reformador na alteracdo promovida por meio do dispositivo. Sem pretender fazer
conclusbes prévias, é perceptivel que, a luz do que foi trazido acima, a referida
alteracdo ocasionou um carater retrocessivo ao instituto da protecéo social em relacao

a incapacidade laboral.

Para além da discussédo sob o prisma do principio da irredutibilidade do valor do
beneficio, Jodo Batista Lazzari(2020) discorre que essa mudanc¢a no calculo do valor
de beneficio representa uma perda significativa de renda do segurado que se tornar
incapaz de forma permanente para o trabalho, salvo nas hipéteses de a incapacidade
ter resultado de acidente do trabalho, em situa¢cdes semelhantes ao acidente-tipico,

em casos de doenca profissional e de doenca do trabalho.

Fernando Henrique Custodio (2016, p.166), ao analisar o tema dos beneficios por
incapacidade considerando como pressuposto a verificagdo da sua efetividade como
direitos humanos fundamentais sociais, tendo como principal enfoque a garantia de
sua maxima efetividade em termos de concretizagdo como principio juridico, nota que
atualmente ha grande litigiosidade envolvendo acdes ajuizadas e em tramite junto aos
Juizados Especiais Federais da Terceira Regido. Tais a¢cdes envolvem a negativa de
beneficios, ou seja, a auséncia da prestacdo estatal adequada na concessédo dos
beneficios por incapacidade, acaba por influenciar de maneira reflexa e negativa na

efetivacdo dos direitos fundamentais socias.

Esse autor observa que o direito a previdéncia social esta dentre os direitos humanos
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fundamentais sociais, tendo assento constitucional (art. 201, I, da Constituicdo Federal
de 1988). Nesse sentido, ele compreende que “a interpretagdo das disposicdes
constitucionais disciplinadoras do direito humano fundamental & previdéncia social
deverd observar os principios orientadores da seguridade social expressamente
previstos no artigo 194, § unico, da Constituicao (CUSTODIO, 2016, p.167)”, dentre

0S quais esta a irredutibilidade do valor dos beneficios.

A proposta do autor supra destacado considera que a realizagao desses direitos deve
sempre considerar a interpretagcéo conjugada de tais mandamentos “tendo como norte
a busca da maxima efetividade possivel dentro das possibilidades faticas e juridicas

existentes”. Nesse contexto, considera-se que € de enorme relevo,

Os principios insculpidos nos artigos 1° a 4°, da Constituicdo, inseridos no
Titulo I, chamado “Dos Principios Fundamentais”, sendo dois deles grandes
vetores interpretativos de todas as disposi¢cdes constitucionais e legais
disciplinadoras do direito humano fundamental a previdéncia social, a saber:
i) dignidade da pessoa humana (art. 1°, lll, da Constitui¢do); ii) construir uma
sociedade livre, justa e solidaria - art. 3°, I, da Constituicdo (CUSTODIO,
2016, p.173).

Embora ndo seja o tema central deste trabalho, o autor defende que deve haver a
aglutinacdo dos trés beneficios previdenciarios por incapacidade (aposentadoria por
invalidez, auxilio-doenca e auxilio-acidente) em um regime juridico protetivo Unico,
caracterizado pela fungibilidade ontolégica (incapacidade laboral) entre eles. Essa
defesa argumentativa gira em torno da percepcao de que ha, segundo ele, uma
necessidade de garantia da prestacdo adequada ao caso concreto, sem exigéncias
de prévia definicdo acerca do grau e alcance da incapacidade laboral do trabalhador

segurado.

Reflexos de tais constatacdes sobre as demandas previdenciarias por incapacidade
laboral, com énfase na garantia da protecdo jurisdicional ao direito humano
fundamental social. Escopo principal de desenvolvimento de uma teoria geral voltada
a protecdo dos beneficios previdenciarios por incapacidade, notadamente pela via
jurisdicional, como medida de estimulo ao debate académico e desenvolvimento
destes estudos, com ganhos em termos de fundamentacao e coeréncia. Ademais, 0
autor fomenta uma analise sistematica e coerente de tais beneficios pelo Poder

Judiciario, com o abandono da analise casuistica e pontual levada a efeito até hoje.
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2.3 O DIREITO AO MINIMO EXISTENCIAL COMO MANIFESTACAO DA DIGNIDADE
DA PESSOA HUMANA

2.3.1 (In)adequacéo do direito ao minimo existencial diante a doutrina da reserva

do possivel: perspectiva material

Segundo Ingo Sarlet, (2001, p. 78), a dignidade da pessoa humana apresenta uma
vertente negativa e outra positiva. Sob a primeira vertente, também denominada por
dimensao subjetiva, exige uma condicdo de direito de defesa na qual ndo se devera
jamais aceitar uma violacéo da dignidade pessoal (ou, pelo menos, de seus elementos
nucleares), mesmo em funcéo de outra dignidade. Contudo, o autor compreende que,
na realidade, “ndo ha como deixar de admitir a existéncia de uma larga margem de
liberdade por parte dos Orgédos estatais a quem incumbe a missédo, para além de
respeitar (no sentido de né&o violar), de proteger a dignidade de todas as pessoas
(2001, p. 79)".

A partir do ponto de vista positivo ou prestacional, alguns autores, veem como
status/dimensdo objetiva, no qual se exige por parte do Estado a promocdo e
efetivacdo de condicfes de vida dignas para todos, estabelecendo uma obrigacéo de
agir para implementar uma condicdo minima de subsisténcia aos seus cidadaos.
Sobre esse prisma da dimensdo objetiva, Virgilio Afonso da Silva (2011, p. 185
defende que “o conteudo essencial de um direito fundamental deve ser definido com

base no significado desse direito para a vida social como um todo”.

N&o obstante, o autor (SILVA 2011, p. 186) destaca que, embora a defesa do direito
social para a protecao coletiva faca sentido, é facil perceber que ele ndo oferece um
rol de protecdo amplo além daquelas que ja decorrem automaticamente da ideia de
clausulas pétreas. Nesse caso, para situacdes individuais concretas, em que a
restricdo do direito fundamental n&o é posta em risco, numa perspectiva coletiva, pode
significar uma eliminacgéo total desse direito sob o enfoque objetivo, residindo, neste

caso, a necessidade de ser complementado por um enfoque subjetivo.

Ainda no tocante a dimenséo objetiva, Ricardo Mauricio Freire Soares traz em sua

abordagem sobre esse tema que:
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A dimensao objetiva da dignidade da pessoa humana estd baseada na
percepcéo de que os direitos fundamentais independem dos seus titulares,
apresentando-se como um conjunto de valores objetivos basicos e fins
diretivos de acéo positiva dos Poderes Publicos. Os direitos fundamentais
representam, objetivamente, carater de norma de competéncia negativa, ou
seja, 0 que esta sendo concedido ao individuo, esta sendo, objetivamente,
retirado do Estado, permitindo o controle abstrato de constitucionalidade
(SOARES, 2008, p.181).

Ampliando essa ideia, o autor aduz que cada ser humano se faz merecedor do mesmo
respeito e consideracao por parte do Estado e da comunidade, de maneira que exige-
se do poder publico um complexo de direitos e deveres fundamentais, incluindo
prestacdes positivas, que assegurem aos individuos tanto contra todo e qualquer ato
de cunho degradante e desumano, como venham a |he garantir as “condigbes
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua
participacdo ativa e corresponsavel nos destinos da prépria existéncia e da vida em

comunhao com os demais seres humanos (SOARES, 2008,178)”.

Para além, Virgilio Afonso da Silva (2011, p.186) aduz que a restricdo ou eliminacao
do direito fundamental no caso concreto pode néo afetar o direito fundamental na
perspectiva objetiva, mas poderia significar uma violagdo ao conteudo essencial
daquele direito no caso concreto. Sendo assim, mesmo havendo, em situacdes
especificas, a restricdo ou a eliminac¢do de um direito fundamental — como no caso do
direito a vida em situacdo de guerra no pais, ou de restricdo da liberdade em caso de
cumprimento de pena — ainda assim € defensavel a existéncia do dever de protecao
do conteudo desses direitos fundamentais a partir de uma perspectiva subjetiva e

individual.

Diante disso, as politicas publicas e as iniciativas estatais como um todo, na seara
dos direitos sociais, sendo estes reconhecidamente fundamentais, pretende-se
observar a reserva prestacional, ainda que minima, suficiente a garantia da existéncia
digna, sobretudo aos individuos em condi¢des de vulnerabilidade social e econémica.
Nesse interim, os direitos sociais sao indissociaveis da ingeréncia do Estado para sua

realizagéo pratica.

Nesses termos, ha uma relacdo de dependéncia matua entre a dignidade da pessoa
humana e os direitos humanos fundamentais, estes compreendidos como os de

quaisquer das dimensdes, e que somente atraves da existéncia desses a dignidade



40

podera ser respeitada, protegida e promovida no cenario social. A partir de tais
consideracdes, infere-se que a dignidade da pessoa humana, tem plena e ampla
capacidade de produzir efeitos juridicos, nas acepcbes positiva, negativa e

hermenéutica.

Ademais, destaca-se que a eficacia positiva consiste em reconhecer, ao eventual
beneficiado pela norma juridica enunciadora de direito fundamental, ainda que de
suposta eficacia limitada, o direito subjetivo de produzir tais efeitos. O
reconhecimento desses direitos e a producdo de efeitos, quando nao seja de
maneira automatica, pode ser acionado mediante a propositura da medida
administrativa ou da acao judicial competente, de modo que seja possivel obter a

prestacao estatal, indispensavel para assegurar uma existéncia digna.

O reconhecimento de tais caracteristicas, principalmente quanto a eficacia dos
direitos fundamentais, potencializa a ideia de justica quando da possibilidade de
concretizacdo desses direitos. Diante disso, compreende-se que as medidas
judiciais, nessa seara de concretizacao dos direitos fundamentais sociais, vém para
suprir o déficit estatal emanado pelo Poder Executivo e Poder Legislativo, os quais
sdo incapazes de suprir as necessidades dos individuos em vulnerabilidade no plano

fatico.

Outrossim, para a contemplacdo da dignidade, implica o reconhecimento da
necessidade de assegurar ndo somente os direitos individuais, como vida, liberdade,
igualdade formal, propriedade, seguranga, como também implica a necessidade de
efetivar, com a maior abrangéncia possivel, os direitos sociais, educacéo, saude,
trabalho, moradia, assisténcia social, previdéncia social, cuja materializacéo exige o

desenvolvimento de prestacdes positivas do Estado

Retomando a discusséo acerca do que se compreende como minimo necessario a
satisfacdo das necessidades individuais e coletivas, perpassa pelo reconhecimento
da for¢a normativa do principio constitucional da dignidade da pessoa humana. Isso
porque, sem o vetor axiologico proporcionado por esta inteligéncia, esculpida no
Texto Constitucional, seria dificil extrair tais interpretacbes, ficando a cargo

meramente dos gestores publicos.

Corrobora com essa ideia o pensamento de Flavia Piovesan (2000, p. 52), a qual

assevera que o movimento de esfacelamento de direitos sociais simbolizaria uma
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flagrante violacdo a ordem constitucional, que inclui dentre suas clausulas pétreas
os direitos e garantias individuais. Na mesma toada, Ricardo Mauricio (2008, p. 191),
aduz que, “na qualidade de direitos constitucionais fundamentais, os direitos sociais
sdo direitos intangiveis e irredutiveis, sendo providos da garantia da suprema rigidez,

0 gue torna inconstitucional qualquer ato que tenda a restringi-los ou aboli-los”.

Sobre essa discussao, questiona-se se seria adequado a utilizacdo do conceito de
“reserva do possivel” no constitucionalismo brasileiro. José Marcelo Barreto Pimenta
(2013, p.116) afirma que a construcdo da reserva do possivel tem suas origens na
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal alemdo (na resolucdo do
paradigmatico caso “numerus clausus”, versando sobre o direito de acesso ao ensino

superior), mas ao ser trazido para o Brasil, sofreu um processo de mutacao.

Infere-se que, na percepcao do autor acima retrocitado, a reserva do possivel, na sua

“)

formulacéo original tinha como ideia o “limite imposto pela razoabilidade, como aquilo
que o individuo pode racionalmente esperar da sociedade’. Portanto, a razoabilidade
e a proporcionalidade encontram-se insitas a tal conceito, sendo caracteristicas da
construcéo original alema (PIMENTA, 2013, p.116)”. Entretanto, ao ser transportado

para o Brasil, a razoabilidade e a proporcionalidade deram lugar & questdo da

escassez de recursos.

Percebe-se, com isso, que a medida que se faz tal transposicdo do direito aleméo
para o direito brasileiro, o conceito de reserva do possivel torna-se retdrica,
assemelhando-se, inclusive, a outras teorias restritivas da eficicia e da efetividade
dos direitos fundamentais sociais, ja desgastadas e em desuso. No Brasil, ndo séo
raras as vezes que o Estado invoca uma série de limitacBes a concretizacdo dos
direitos basicos aos cidadaos, inviabilizando o que se considera necessario para a
satisfacdo das necessidades esséncias individuais e coletivas.

Tratando-se do ambito dos recursos inerentes a seguridade social, ha certa
semelhanca referente a insuficiéncia para a plena satisfacdo das necessidades. Por
vezes, 0 poder publico justifica a ado¢éo de algumas medidas que restringe o alcance
da prestacao estatal a concretizacdo dos direitos basicos essenciais a condicéo de
vida digna, a titulo de exemplo vide a reducg&o do valor do beneficio previdenciario de
aposentadoria por incapacidade permanente (em até 40%), o qual compde o rol

essencial para a existéncia digna dos dependentes desses beneficios.
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A limitacdo dos recursos publicos, nesse contexto, muitas vezes € considerada um
obstaculo das politicas de prestacdes estatais que visam a satisfacdo dos direitos
sociais. Reservar a quantidade de recursos suficientes para atender as demandas
relacionadas aos direitos sociais entra em choque com outras necessidades estatais,
por isso, acaba sendo considerado um limite fatico a efetivacdo dos direitos

fundamentais que demandam prestacfes positivas.

Diante disso, € plausivel a alegacdo das questbes de adequacdo financeira as
necessidades envolvendo direitos sociais e sua compatibilizagdo com o orgamento do
Estado. Contudo, vale destacar que, embora a questdo financeira seja uma
justificativa plausivel, o atendimento das demandas de prestacfes positivas dos
direitos fundamentais ndo pode se limitar a justificativas de cunho meramente
financeiro, isso porque existem outras tantas maneiras de compensar o déficit no

orcamento com medidas estratégicas de gestao financeira do Estado.

Nesse cenario, a suposta insuficiéncia de recursos financeiros poderia ser
racionalizada com outras propostas arrecadatorias ou melhor, com a racionalizagédo
eficiente dos recursos financeiros do Estado, como por exemplo, o remanejamento de
recursos de areas menos prioritarias onde sua aplicacdo ndo esta tdo intimamente
ligada aos direitos mais essenciais para a realizacdo da vida digna dos individuos.
Dito isto, nota-se que a insuficiéncia de recursos na Previdéncia Social, a partir da
ingeréncia politica com 0 manuseio dos recursos publicos agrava a cada vez mais o

déficit de recursos financeiros, ampliando a crise em relacéo as prestacdes estatais.

Sobre isso, € possivel mencionar, a titulo de exemplo, que as desvinculacdes de
receitas da Unido feitas em épocas anteriores, 0 que certamente comprometeram o
equilibrio financeiro atuarial da Previdéncia Social. Por essas razdes, é salutar, antes
alegar a inexisténcia de recursos para o atendimento dos direitos fundamentais
sociais, investigar se a atividade orcamentaria do Estado (seja na obtencdo de
recursos, seja na realizacdo de despesas), encontra-se em consonancia com as
normas constitucionais e, sobretudo, com o atendimento dos direitos fundamentais

sociais, como € o caso dos direitos previdenciarios.

Nesta seara, Ricardo Mauricio (2008, p. 196), leciona que a reserva do possivel figura
como uma falacia utilizada no sistema juridico brasileiro de forma equivocada que
decorre erroneamente e acritica ao ser importada do direito constitucional comparado

aleméao. O autor acrescenta que:
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O argumento da reserva do possivel ndo deve ser utilizado
indiscriminadamente para qualquer situacdo concreta em matéria de
direitos fundamentais, sem a necessaria consideracao da realidade social,
pois ndo se afigura dificil a um ente publico justificar sua omissao social
perante critérios de politica or¢camentaria e financeira, mitigando a
obrigatoriedade do Estado em cumprir os direitos fundamentais,
especialmente aqueles direitos sociais de cunho prestacional, que, por
conseguinte, restariam inoperantes (SOARES, 2008, p. 196).

Ademais, é salutar a discusséo sobre a limitacdo de recursos orcamentarios para a
Previdéncia Social, os quais foram comprometidos ao longo dos anos, sobretudo, pela
reducdo na arrecadacdo e aumento de despesas com o pagamento de beneficios.
Contudo, merece acolhimento o posicionamento do retrocitado, o qual aduz que “os
direitos fundamentais sao posic¢des juridicas tdo relevantes que a sua concessao ou
denegacao nao podem ficar nas maos da simples maioria parlamentar”. Além disso,

0 autor pondera que

A questdo de saber quais os direitos fundamentais sociais que o individuo
possui é uma questdo de ponderacdo de bens e valores constitucionais,
passivel, portanto, de controle jurisdicional. O principio da reserva
parlamentar em matéria orcamentaria, tanto quanto 0s principios
democrético e da separacao dos poderes, ndo figuram como absolutos,
sendo possivel que as pretensées individuais apresentem mais peso que
as razbes de politica financeiras que constituem a reserva do possivel
(SOARES, 2008, p. 195).

Outrossim, Pimenta (2013, p.130) encampa a discusséao sobre a possibilidade de
superacao das restricbes impostas pela reserva do possivel, segundo o autor, sua
incidéncia sobre os direitos fundamentais sociais precisa ser balizada por outras
restricbes “suficientes para exercer um controle sobre eventuais abusos perpetrados
pela Administracdo Publica, em dissonancia com as definicdes constitucionais”.
Assim, “o conteudo amplo de cada direito fundamental fica sujeito a uma série de
restricdes, que, para ndo oferecerem um risco a efetividade dos direitos restringidos,

precisam ser mitigadas”.

Autores como Ingo Wolfgang Sarlet e Luiz Fernando Calil de Freitas enumeram
restricdes as restricdes aos direitos a protecdo do nucleo (ou contetdo) essencial,
como forma de superacdo da reserva do possivel. O primeiro autor enumera a
proporcionalidade, a razoabilidade e a proibicdo de retrocesso (SARLET, 2009,
p.395). Ja Luiz Fernando Calil de Freitas acrescenta, além dos mencionados acima,

gue a dignidade humana é uma barreira na qual a justifica da reserva do possivel
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deve respeitar, afim de que as condicfes essenciais para uma vida digna sejam

implementadas pelo estado.

2.3.2 O artigo 6°, § unico, da CF/88, e a perspectiva estatal de promogcdao ativa da

dignidade da pessoa humana

O 8§ unico do artigo 6°, recentemente inserido na Constituicdo Federal, trouxe um
reforco a nocdo de que os direitos sociais precisam de maior regulamentacdo e/ou
ampliacdo por meio da normatividade juridica, demonstrando assim o interesse do
legislador péatrio de ndo deixar ao arbitrio do Estado as ingeréncias sobre a protecéo
da dignidade humana na perspectiva social. Ao dispor que todo brasileiro em situacao
de vulnerabilidade deve possuir uma renda basica familiar indica fortemente que o
pais, gradativamente, tem se preocupado em proteger os desamparados que nao

possuem possibilidade de manter-se per si.

Embora ainda careca de regulamentacao, a passagem supramencionada sinaliza que
existe um déficit no Estado brasileiro em termos de prote¢cdo a uma camada da
populacdo que, muitas vezes, ndao tém condicdo de manter a si e a sua familia em
condicdes dignas, haja vista o latente nivel de desigualdade social existente no pais.
Tal perspectiva, que vai totalmente de encontro ao artigo 1°, inciso lll, da CF/88, é o

cerne da monografia in fine.

Diante desse dispositivo, o Estado brasileiro se vé diante de uma tendéncia de maior
protecdo dos desassistidos pela Previdéncia Social, sobretudo nos tempos hodiernos,
em que o desemprego e a auséncia na qualidade de vida preconizam a maior
aplicabilidade possivel das minimas condicdes dignas. Destarte, a promocao ativa da
dignidade humana perpassa, inevitavelmente, por condutas legislativas positivas para

possibilitar maior protecao social.

No tocante a esse contexto de maior protecdo e promog¢ao social com em maior
protecédo e qualidade de vida no pais, Eduardo Matarazzo Suplicy defende h& muito
tempo a possibilidade de existir uma renda minima universal, a qual consistiria no
pagamento pelo Estado de um valor baseado no cumprimento de algumas

condicionantes pelo beneficiario. Noutro lado, fala-se em renda béasica universal, que,
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conforme Caina Domit Vieira (2022, p. 35), consiste “no pagamento, pelo Estado, a
todas as pessoas, de valor mensal destinado as suas despesas basicas, sem a
exigéncia de contraprestacao e sem a imposicéo de condi¢des para que o beneficiario

tenha tal direito”.

Tal discusséao é louvavel, principalmente ao considerar o processo histoérico e cultural
segregacionista, gue remonta aos tempos do descobrimento e desencadeia no atual
estagio da sociedade brasileira, pautada em um grande abismo social. Nesse
processo, defende-se que “os indios, negros, mulheres e todos as outros movimentos
que gerou os processos de ‘libertacao’, deve ser rompida a ideia de renda minima
para uma basica no Brasil (SUPLICY, 2013, p. 145)".

O exemplo desses trés grupos citados traduz especificidades inerentes, no entanto
também explica o processo pelo qual o corpus brasileiro passou e a desigualdade
latente, a qual resulta dessa perspectiva. Eduardo Suplicy (2013, p. 154) traz a tona
gue a relativa igualdade social e econdmica da sociedade indigena tradicional ndo é
suficiente para que possa ser vista como um ponto positivo, mesmo porque ha
desigualdades latentes, originadas pelo proprio sistema de parentesco ou pelo poder

xamanico, prevalecendo desigualdades latentes em relacdo a género.

Ainda nesta contextualizacdo historica, igualmente destaca-se que nem mesmo a
abolicdo formal das leis escravistas significou uma verdadeira libertacéo. A época, 0s
negros foram lancados a sorte no mercado, despreparados para receber a imensa
forca de trabalho remunerado sem a devida assisténcia e qualificacdo para essa nova
realidade —o resultado dessa negligéncia estatal foi que, do ponto de vista social e

econdmico, houve severa marginalizacao social, o que nao foi muito alterado até hoje.

Noutra vertente desse quadro social estdo as mulheres, as quais, desde um longo
processo, passaram a ser vistas a partir de movimentos e instrumentos de libertacéo
realizados por elas. Diante disso, o autor (2013, p. 156) defende a existéncia de um
beneficio no sentido de instituir uma renda basica garantida para as mulheres, sem

tirar a possibilidade de as mesmas trabalharem fora de casa.

Segundo o autor (2013, p. 157), dentre outras medidas, a materialidade aqui aduzida
possibilita 0 aumento da sua liberdade de escolha, isso porque a mulher possui o
direito de participar da riqueza da nagao que ela mesma ajudou a construir ao longo

da historia, estabelecendo assim um direito a isonomia profissional com os homens.
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Esse movimento de emancipacéao feminina, bem como a ascensao dos outros grupos
sociais — como 0s negros e povos originarios — ofuscados pela historia do nosso pais,
representa ndo apenas a sua emancipagdo referente aos seus direitos legais,
econdmicos ou politicos, a sua libertacdo pessoal, mas também a possibilidade de
viver num pais com desenvolvimento saudavel e duradouro. Nesse sentido, conforme
Suplicy (2013, p. 171) a instituicado do programa de renda minima, tem como precursor
o “Projeto de Lei do Senado, n° 80, de 1991, que instituia o Programa de Garantia de

Renda Minima”:

Toda pessoa de 25 anos ou mais, com renda mensal inferior a
aproximadamente R$ 400, em valores de 2001, passaria a ter o direito de
receber um complemento na forma de imposto de renda negativo, equivalente
a 30% da diferenga entre aquela quantia e a renda da pessoa (SUPLICY,
2013, p. 179).

Algumas iniciativas legislativas avangcaram em alguns Estados da federagéo visando
a garantia da renda minima. Em 1995, o Governo do Distrito Federal, através do
Decreto n° 16.270, instituiu o Bolsa Escola no Distrito Federal, colocando em pratica
uma proposta de renda minima para todas as familias poderem ter as suas
criancas frequentando a escola. O Decreto previa que toda familia que néo
ganhasse pelo menos meio salario-minimo mensalmente per capita, com
criancas de sete a 14 anos, residindo no Distrito Federal h& pelo menos cinco
anos, teria o direito de receber um salario-minimo por més, desde que suas

criangas tivessem 90% de comparecimento as aulas.

A partir de entéo, diversos Municipios — como Sao Paulo, Ribeirdo Preto, entre outros
—passaram a instituir programas de renda minima com caracteristica semelhantes
associados as oportunidades de educacdo ou Bolsa Escola, havendo algumas
variacbes em seus desenhos. O Governo Federal também passou a aplicar tal
perspectiva em diversos programas de transferéncia de renda que guardam relagéo

com esses.

Em 2001, foi sancionada a Lei Federal n° 10.219/2001, “que autoriza o governo federal
a realizar convénios com o0s governos de todos os municipios brasileiros para
adotarem o programa de renda minima associado a educacéo, ou Bolsa Escola. Além

disso, o pagamento era realizado diretamente pelo Governo Federal através de cartdo
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magneético, o que possibilitou maior autonomia das familias na gestdo dessa renda,
podendo escolher o que seria de melhor interesse para gastar com a familia, enquanto

a incumbéncia de administrar o programa era dos municipios.

Nesse tocante, a renda minima proposta por Suplicy associa a distribuicdo de uma
renda articulada ao programa de incluséo social, cuja implementacao visa promover
uma renda basica de cidadania enquanto direito de toda a populacédo brasileira. A
ideia do autor se daria a partir de duas principais maneiras, quais sejam (i)garantir a
renda minima por meio de um imposto de renda negativo — provendo-se um beneficio
gue é uma proporcao da diferenca entre o patamar definido em lei e a renda da familia

—e (ii) opor uma renda basica incondicional.

O desenho desta ultima proposta traduz-se de forma que todas as pessoas residentes
no pais teriam o direito de receber mensalmente uma quantia igual, sem uma
necessaria contrapartida. Como exemplo disso, o professor Phillipe Van Paris, em
palestra sobre o desenvolvimento da ideia de uma renda basica incondicional
proferida no dia 17 de agosto de 2002, na Universidade de S&o Paulo, afirmou que a
introducdo de um programa como esse, em paises continentais como o Brasil, deve
ser feita de forma gradual. Segundo Phillipe, como ocorreu na Africa do Sul, o
programa tem como objetivo estimular o desenvolvimento da igualdade econémica,
promover a estabilidade da familia e da comunidade (SUPLICY, 2003, p. 233).

Finalmente, em 2004, foi instituida a renda basica de cidadania através da Lei Federal
n® 10.835, que consistiria “no direito de todos os brasileiros residentes no Pais e
estrangeiros residentes ha pelo menos 5 (cinco) anos no Brasil, ndo importando sua
condicdo socioecondmica, receberem, anualmente, um beneficio monetério (art. 1°da
lei Federal 10.835)” — no entanto, tal materialidade encontra-se sem regulamentacao
até os dias atuais. A renda basica pressupde a perspectiva de suficiéncia ao sustento
do beneficiario, no entanto percebe-se que tal realidade esta longe de outras politicas

de distribuicdo de renda, tal qual o Programa Bolsa Familia.

A posteriori, um dia depois da publicacdo da lei da Renda Basica, foi editada a Lei
Federal n® 10.836, responsavel por erigir o programa de transferéncia de renda Bolsa
Familia, o qual fora revogado em 29 de dezembro de 2021 pela Lei Federal n 14.284,
que instituiu o “Programa Auxilio Brasil’. Este condicionava como uma “etapa do

processo gradual e progressivo de implementacao da universalizacdo da renda basica
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de cidadania a que se referem o caput e 0 § 1°do art. 1° da Lei n® 10.835, de 8 de

janeiro de 2004(art. 1°, paragrafo unico, da Lei 14284)”.

Cabe destacar que renda béasica e renda minima, embora tenham como objetivo a
garantia de vida digna, sdo politicas que indicam propoésitos distintos. Além da
distincdo entre o valor das politicas, o distanciamento entre Bolsa Familia — exemplo
de renda minima — e Renda Basica € evidenciado pelo focalismo e pelas

condicionalidades da primeira.

Nesse contexto, enquanto a proposta de renda minima exige do beneficiario o
cumprimento de determinadas condicionantes para aderir e manter-se com o0
beneficio, como € o caso do acompanhamento de frequéncia minima na escola dos
filhos, vacinagéo das criancas e realizacdo de pré-natal pela mae, a renda basica ndo
h& quaisquer desse tipo de exigéncias.

Nesse contexto, ex ante instituicdo do Auxilio Brasil pelo Governo Federal,
CaindDomit Vieira (2022, p. 10) destaca que o auxilio emergencial — instituido durante
a Pandemia da Covid-19 — € uma politica de renda transicional a caminho para a renda
basica universal. Tal perspectiva demonstra o dirigismo in casu estabelecido, o qual
prevé o auferimento de uma quantia pecuniaria minima para estabelecimento de uma

vida digna.

Nesse periodo de pandemia foram intensificados os debates académicos e politicos
acerca da renda basica universal no Brasil e no mundo em razdo da necessidade do
isolamento e do distanciamento sociais como medidas preventivas a proliferacdo do
virus. A partir desse contexto, resultou-se a aprovac¢do do auxilio emergencial —
aplicado a partir de abril de 2020 mediante o pagamento de R$ 600,00 (seiscentos
reais a aproximadamente 70 milhdes de brasileiros —, 0 que impactou na reducéo da
extrema pobreza e da desigualdade.

Juliana Teixeira Esteves (2010, p. 162-185), ao discorrer sobre a seguridade social no
contexto da garantia de uma renda universal, através de estudo erigido a partir de
uma pesquisa comparativa entre as modalidades de seguridade social, publica e
privada, chegou a conclusdo de que é necessario a apresentacdo de uma proposta
de seguridade social pautada em uma renda universal, a qual seria garantida por meio

da taxacado do capital financeiro internacional.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2004/Lei/L10.835.htm#art1%C2%A71
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2004/Lei/L10.835.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2004/Lei/L10.835.htm#art1

49

In casu, defende-se garantia de uma renda no contexto da promocéo e da efetivacéo
do direito a existéncia, fundado, sobretudo, por uma ética universal na governabilidade
o mundial. No entanto, reconhece-se a dificuldade de se realizar uma proposta de tal
abrangéncia, tendo em vista a falta de legitimidade democratica no sistema de
governabilidade em escala global, nem mesmo considerando instituicbes de Bretton
Woods, na qual “estdo baseadas na formula de ‘um ddlar por voto’ e ndo no consenso
popular (ESTEVES, 2010, p. 180)".

Ela reconhece que existem problemas de ordem territorial que dependem dos
Estados, “como os poderosos blocos monopoliticos e as corporagdes transnacionais,
as organizacdes internacionais e a sociedade civil mundial, as quais oferecem
dificuldades marcantes para serem solucionadas pelos governos tendo em vista a 0
volume consideravel de poder que eles exercem (ESTEVES, 2010, p. 180)”. Dentro
desse contexto, 0s principios éticos e as ideias fundamentais da ética universal giram
em torno de se oferecer um padrdo minimo a ser observado por toda a comunidade
politica, no entanto os governos tém responsabilidades éticas cruciais dentro seus
proprios territorios.

Nesse sentido, “os Estados devem ser os principais arquitetos da construgao e da
manutencdo de uma ordem constitucional global fundada em principios morais, e nao
na politica do poder (ESTEVES, 2020, p. 180)". Destaca-se ainda que:

Os sistemas de seguridade social - publico e privado — estdo em crise, em
face das crises essenciais desencadeadas pelo ultra liberalismo planetario,
gue desencadeiam patologias sociais e miséria por todo o planeta. Por isso,
uma governabilidade para esse novo mundo, centrada nos minimos éticos a
serem compartilhados nesse mesmo espa¢o depende, por outro lado, da
adocdo de um novo modelo de seguridade social que envolva e atinja o
coracao desse capitalismo desumanizado (ESTEVES, 2010, p.184)

Deste amalgama decorre a importancia de advogar academicamente pelo direito a
existéncia digna, em que todas as pessoas, por meio do uso do capital — improdutivo,
volatil e global — a favor da dignidade da pessoa humana, implemente uma filosofia
gue condicione o estabelecimento de uma renda pecuniaria minima. Neste sentido, o

tépico posterior ilustrara ao leitor como que a seguridade social se insere neste ambito.
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3 DO AUXILIO-DOENCA E DO BENEFICIO DE APOSENTADORIA POR
INCAPACIDADE PERMANENTE: NORMAS FUNDAMENTAIS

Considerando o que foi sistematizado ex ante quanto a protecdo social e a
necessidade de satisfacdo dos objetivos constitucionais, torna-se imperioso
demonstrar como os beneficios previdenciarios, nessa janela, faz parte de um
contexto mais amplo — qual seja o Sistema de Seguridade Social — que se dirige a
consolidacdo de um minimo existencial. Nesse sentido, os beneficios advindos da
contribuicdo prévia estéo inseridos na Previdéncia Social, que, por sua vez, consoante
Michel Cutait Neto (2005, p. 66) “instrumentaliza a protecdo social que pretende
garantir a segurancga e a estabilidade dos individuos que compdem a sociedade”, seja

atraves de prestagfes denominadas de beneficios ou por meio de servigos.

Incumbe destacar que, em relacdo aos servicos ofertados pela Previdéncia Social,
estes sdo considerados prestacfes de natureza obrigacional, 0os quais tém como
contetido central uma obrigacdo de fazer, que se encerra com a prépria prestacao
obrigacional. Por outro lado, os beneficios nada mais sao do que prestacfes de cunho
pecuniario cuja esséncia é sua natureza alimentar, bem como a satisfacdo das

necessidades basicas do beneficiario.

Os beneficios previdenciarios, de maneira geral, sdo considerados instrumentos pelos
quais a seguridade social — por meio da Previdéncia Social —torna efetiva a protecéo
social para os individuos abrangidos pelo regime juridico protetivo, possibilitando
assim que haja a garantia da ordem social, dos valores da justica, do bem-estar e da
igualdade. No entanto, cabe destacar que, antes de haver o regramento legal, ha
situacOes determinadoras da positivacdo, as quais constituem-se fatos da vida que
merecem ser absolvidos pelo Direito de maneira mais condizente possivel aos fins

sociais.

Nesse contexto, Michel Cutait Neto (2005, p.68) atribui que os beneficios séo
prestacdes dentro de uma relacéo juridica delineada entre o sujeito protegido e a
Previdéncia Social. Essa relagdo consigna que “o individuo que sofre os efeitos da
situacao social, cuja protecao e atendimento ficou a cargo e responsabilidade de outro
sujeito, a seguridade social, e nesta especificidade a previdéncia social’, a qual

incumbe a prestagcdo de um beneficio previdenciario.



51

Nesse interim, a luz de alguns parametros de interpretacdo da dignidade humana, o
artigo 26, 8 2° lll, da referida Emenda Constitucional, causa certa estranheza,
sobretudo, no que se refere a aparente auséncia de isonomia no calculo da
aposentadoria por incapacidade permanente. A regra que permite a realizacdo do
calculo da renda mensal inicial do beneficio dos referidos segurados acometidos por
um sinistro social, fatalmente, ira possibilitar a reducdo do valor da aposentadoria por
incapacidade permanente proveniente de auxilio-doenca previdenciario em até 40%
quando comparado ao mesmo beneficio na hipotese de ser proveniente de auxilio-
doenca acidentario ou de “doenca do trabalho”. Essa situagao podera impactar nas

condicBes materiais da vida do segurado acometido de infortnio incapacitante.

Ante a isso, adiante pretende-se analisar os beneficios de aposentadoria por
incapacidade temporaria e permanente com o objetivo de identificar se a alteracédo
promovida pela famigerada reforma da previdéncia, promovida por meio da Emenda
Constitucional 103/2019, é constitucional no tocante ao valor de beneficio quando
decorrente do auxilio-doenga previdenciario. Ademais, cabe esclarecer que a partir da
EC 103/2019, passou a ser utilizado a nomenclatura auxilio por incapacidade
temporaria ao invés de auxilio-doenca, e aposentadoria por incapacidade permanente

em vez de aposentadoria por invalidez, como era chamado antes.

Nesse particular, cabe esclarecer que a motivacdo para determinada mudanca de
perspectiva da nomenclatura se deu em razdo do fato que, apdés a Emenda
Constitucional supramencionada, passou de uma perspectiva de protecao da doenca
em si para albergar a incapacidade. Essa alteracéo foi promovida sobretudo pela nova
redacdo do artigo 201, inciso |, da Constituicdo Federal, ap6s a posteriori EC
103/2020.

Observa-se adiante que a redacéo do artigo 201 previa o amparo dos eventos doenca,

invalidez, morte e idade avancada:

Art. 201. A previdéncia social serd organizada sob a forma de regime geral,
de carater contributivo e de filiacdo obrigatéria, observados critérios que
preservem o equilibrio financeiro e atuarial, e atendera, nos termos da lei, a:
| - cobertura dos eventos de doenca, invalidez, morte e idade avancada.

A referida Emenda trouxe a seguinte redacéo para o dispositivo constitucional:
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Art. 201. A previdéncia social sera organizada sob a forma do Regime Geral
de Previdéncia Social, de carater contributivo e de filiagdo obrigatoria,
observados critérios que preservem o equilibrio financeiro e atuarial, e
atendera, na forma da lei, a: | - cobertura dos eventos de incapacidade
temporaria ou permanente para o trabalho e idade avangada.

Destaca-se que, embora tenha sido procedida tal alteragdo no dispositivo da
Constituicao, a regra legal que prevé e regula os beneficios da Previdéncia Social —
Lei Federal n°® 8.213/91 e Decreto Federal n° 3.048/99 — sera utilizado neste trabalho
tanto a nomenclatura anterior como a sugestdo da nomenclatura apos a alteracéo do

dispositivo constitucional, ndo implicando para tanto maiores prejuizos do instituto.

Consoante Ivan Kertzman (2022, p.542), “a influéncia nas préprias nomenclaturas do
beneficio, que antes eram chamados de auxilio-doenca e aposentadoria por invalidez,
agora, tecnicamente, deverdo ser chamados de auxilio incapacidade temporaria e
aposentadoria permanente”. Dito isso, sera destacado adiante que as normas mais
especificas relacionadas aos beneficios de aposentadoria por incapacidade
temporaria —auxilio-doenca — e aposentadoria por incapacidade permanente —

aposentadoria por invalidez.

3.1 DO AUXILIO-DOENCA E SUA JURIDICIDADE

3.1.1 Regime normativo do auxilio-doenca

O beneficio de auxilio-doenca — auxilio por incapacidade temporario - esta
fundamentado no rol de instrumentos que visam proteger os individuos que porventura
venham sofrer com algum risco social que gere a incapacidade temporaria, conforme
destacado ex ante. Cabe destacar também que o amparo da Previdéncia esta
condicionado, além de outros requisitos, a contrapartida financeira, tanto na sua
perspectiva individual, em que ocorre por meio das contribuicbes patronais e do
préprio segurado, como também é financiada por toda coletividade através de outras

receitas.

Por essas razbes, diz-se que a protecdo previdenciaria, assim como as demais

garantias previstas no rol dos direitos sociais, tem como fundamento a solidariedade
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humana, como conjunto de acGes que visam a oferecer protecdo social, mantendo
incélumes os valores do bem-estar e justica sociais, pilares da Ordem Social. Tais
principios emergem do ordenamento juridico brasileiro por meio da seguridade social,
a qual abrange os servigos de previdéncia social, assisténcia social e saude.

Os riscos sociais mencionados ex ante sdo as situacdes da vida que geram
necessidade aos individuos da sociedade, os quais repercutem “efeitos sistémicos
ndo somente na esfera individual, mas também na esfera coletiva” (NETO, 2005, p.
6). S&o exemplos dessas circunstancias o risco social da idade avancada, da morte,
da incapacidade, e tantas outras que afetarem a sociedade, as quais podem ser

previsiveis como as primeiras ou imprevisiveis como as ultimas.

Neste particular, dada a repercussao social que a incapacidade representa para 0s
individuos no contexto de exercicio das atividades laborais, as quais podem
representar instrumentos de promocao de vida digna, ela é merecedora de protecao
da Previdéncia Social. Essa protecdo € instrumentalizada por meio dos beneficios
previdenciérios especificos a essa finalidade como o auxilio-acidente, auxilio-doenca
e aposentadoria por invalidez, estes denominados tecnicamente, apés a EC 103/2019,
de auxilio por incapacidade temporaria e aposentadoria por incapacidade

permanente.

No tocante ao ambito desses beneficios de natureza pecuniaria, bem como alguns
servicos, destaca-se que esta fundado na solidariedade, prevista no artigo 194 da
Constituicao Federal de 1988, dispositivo inserido no Titulo VIII, da Ordem Social, no
Capitulo Il, da Seguridade Social, em suas Disposi¢cdes Gerais. Tal dispositivo dispde
que “a seguridade social compreende um conjunto integrado de a¢des de iniciativa
dos Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a

saude, a previdéncia e a assisténcia social”.

No tocante ao auxilio-doenca, inserido no rol de beneficios pecuniarios da Previdéncia
Social, estd abrangido por um corpo normativo mais amplo expresso através de outras
normas constitucionais, como € o caso do art. 201, inciso | da CF/88 que representa
o fundamento para o auxilio-doenca e a aposentadoria por invalidez. Além disso,
destacam-se outras normas infraconstitucionais, como € o caso da norma especifica
de beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social - RGPS —, a lei n® 8.213/91 —
arts. 19 a 23, e 59 a 64 —, bem como seu regulamento, o Decreto 3.048/99, nos arts.
71 a 80.
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Nesse interim, no que se refere ao art. 201, inciso |, cabe lembrar que sua redacéo
sofreu significativa alteracdo com a Reforma da Previdéncia — EC 103/2019 -,
passando a prever a cobertura do evento incapacidade e ndo mais doenga como era
previsto. Nesse molde, a mera doencga, por si s6, ndo € evento fatico capaz de gerar
a cobertura previdenciaria do beneficio de auxilio-doenca ou aposentadoria por
incapacidade permanente, isso porque, eventualmente, a lesdo acometida ao
segurado ndo o torna incapacitado de maneira automéatica para o desenvolvimento

das suas atividades laborais e, portanto, passivel da cobertura do beneficio.

Outrossim, € valido destacar que além da substituicdo dos eventos doenca e invalidez
para o0s eventos de incapacidade temporaria ou permanente, a Reforma da
Previdéncia de 2019, segundo Ivan Kertzman (2022, p. 543), rendeu algumas criticas
pela doutrina quanto a “incapacidade para o trabalho”. O autor aduz que a redacao
mais adequada para inciso | do art. 201 da CF/88 seria a expressao “incapacidade
temporaria ou permanente para as ‘atividades habituais”, tal como a redagao do artigo
59 da Lei 8.213/1991, isso porque os segurados facultativos, nao trabalham, ou seja,
a omissao do texto constitucional pode justificar uma futura alteragao da lei para

excluir o direito dos segurados facultativos ao auxilio-doenca.

Nesses temos, atualmente o bem juridicamente protegido pela Previdéncia Social no
ambito do que esta sendo discutido no presente trabalho é a incapacidade laborativa,
seja ela permanente ou temporaria, a qual gera, por consequéncia, a necessidade de
protecdo social, cuja expectativa de sua ocorréncia é chamada de risco social. A
importancia da protecdo a esses fatos sociais denominados de riscos é de
fundamental importancia, tendo em vista que se muitos individuos em situacdes de
vida semelhante sofrerem o mesmo infortinio, os efeitos dessa ocorréncia,

repercutirdo de maneira solidaria entre os outros membros da sociedade.

De modo semelhante:

Na saude, o bem protegido € a saude como direito de todos, visando a
prevencdo e ao tratamento das doencas e de outros agravos a que estao
submetidos os individuos. E, na assisténcia social, sdo bens protegidos a
familia, a maternidade, a infancia, a adolescéncia, a velhice, a
empregabilidade no mercado de trabalho, as deficiéncias fisica e mental dos
individuos e a sobrevivéncia de deficientes e idosos sem condi¢cdes de
sustento e manutencgéo préprios (NETO, 2005, p.53).
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Nessa linha interpretativa, a alteracdo normativa da Constituicéo, feita por meio da EC
103/2019, que de maneira sutil mudou a perspectiva de protecdo do bem da vida
juridicamente relevante para o Direito Constitucional e, especificamente, ao Direito
Previdenciério, sem deixar de manter o seu carater protetivo ao segurado com vista a
manter a sua dignidade. Nessa perspectiva, serd abordado no topico seguinte as

hipoteses faticas geradoras do auxilio-doenca.

3.1.2 Hipoteses faticas geradoras do auxilio-doenga

Apos discorrer sobre o enquadramento juridico do auxilio-doencga no topico anterior,
é faz-se a vez de adentrar no contexto fatico que gera o auxilio-doenca; sendo assim,
ndo € possivel dissociar tal instrumento protetivo do risco social da incapacidade,
especialmente aquela que impossibilita o segurado para o exercicio do trabalho. Por
esse prisma, entende-se a incapacidade como sendo “risco social fruto do trabalho,
ou, mais precisamente que isso, a incapacidade se refere ao trabalho, a especial
situacdo que retira, suprime, diminui e afeta o exercicio do trabalho (NETO, 2005, P
98)".

Sobre a incapacidade, salienta-se que ela pode ter dois graus de gravidade, aquela
gue compromete totalmente a capacidade dos individuos desenvolverem o labor ou a
que submeter a uma impossibilidade parcial para o trabalho. Neste ultimo caso, a
incapacidade limita o desempenho das atribuicdes do cargo, sem risco de morte ou
de agravamento, embora ndo permita atingir a meta de rendimento alcancada em
condicBes normais, ou seja, o individuo segurado pode em certo grau desenvolver

suas atividades laborais.

Na segunda hipodtese, a invalidez total, provoca uma impossibilidade de o segurado
desempenhar as atribuicbes do cargo ou emprego, gerando uma reducédo da
produtividade das atividades habitualmente executadas a ponto de ndo poderem mais
ser desenvolvidas. Essa impossibilidade pode ser temporaria, em que se espera a
recuperacdo do segurado dentro de prazo previsivel, ou permanente — indefinida — a
qual torna o individuo insuscetivel de reabilitagdo em prazo previsivel com os recursos

da terapéutica e reabilitacdo disponivel.
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Ainda nessa seara, buscando uma classificacdo, pode-se mencionar que a
incapacidade pode surgir na perspectiva uniprofissional, ou seja, impactando apenas
no ambito de uma das atividades habitualmente desenvolvidas, ou multiprofissional,
sendo esta o resultado sofrido pelo segurado que impacta em todas as suas atividades
laborativas. Quando esta ultima hipotese ocorre, diz-se que ocorreu a incapacidade
do segurado para o trabalho, sendo possivel o seu enquadramento, caso atenda aos
demais requisitos legais, como beneficiario de algum beneficio previdenciario por

incapacidade.

Nesse contexto, a cobertura do risco social da incapacidade para o trabalho se da em
torno de trés beneficios abrangidos pelo Regime Geral da Previdéncia Social, qual
seja, 0 auxilio por incapacidade temporéria — auxilio-doenca —, a aposentadoria por
incapacidade permanente — aposentadoria por invalidez — e o auxilio-acidente. De
maneira resumida, este Ultimo beneficio abrange aquelas lesbes acometidas aos
segurados cuja consolidacdo ja fora constatada pelo médico perito do Instituto
Nacional do Seguro Social (INSS), mas ndo obstante a isso, remanesceu para 0
segurado uma reducédo da sua capacidade para o desenvolvimento do seu trabalho.

A segunda hipotese ocorre quando ha constatacdo da consolidacdo da lesdo e em
decorréncia disso o segurado ficou impossibilitado para desenvolver as atividades
habitualmente desenvolvidas por ele. A terceira hipotese se verifica quando ha a
constatacdo de uma lesédo temporaria para o exercicio das atividades habitualmente
desenvolvidas pelo segurado, cuja leséo ainda nao foi totalmente consolidada, mas
nao pode desde logo ser aferida a incapacidade laboral definitiva nem a reducao

laboral definitiva pelo médico perito do INSS.

Diante disso, a lei de beneficios previdenciarios alude trés requisitos para que o
segurado faca jus ao auxilio por incapacidade temporaria, qual seja, a impossibilidade
para o trabalho por mais de 15 dias (nos 15 primeiros dias em gque o segurado estiver
impossibilitado de exercer suas atribuicdes por conta da incapacidade a empresa em
pagara sua remuneracdo, desde que devidamente comprovado a existéncia da
doenca, exceto o empregado domeéstico que tera direito ao auxilio desde o dia da
incapacidade, a existéncia do vinculo juridico com a Previdéncia Social) — qualidade
de segurado — e o tempo minimo de contribuicdes necessarios para ao beneficio —
caréncia — que, em regra, é de 12 contribuicdes mensais, referente ao periodo anterior

a incapacidade.
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Uma observacao importante a ser feita é pertinente ao segurado que exerce mais de
uma atividade laboral abrangida pelo RGPS, nesse caso, 0 auxilio por incapacidade
temporéaria sera devido em relagcdo a apenas a atividade para o qual ele ficou
vulneravel sem poder exercé-la. Considerando a ocorréncia dessa hipotese, Kertzman
(2022, p. 554) aduz que “o segurado devera informar a Pericia Médica Federal a
respeito de todas as atividades que estiver exercendo”, isso refletira, inclusive, para a
contagem da caréncia, isso porque sera levado em conta apenas as contribuicées

daquela atividade, se exercer a mesma em outros locais serd afastado de ambas.

Cabe destacar que, em regra, o valor dos beneficios previdenciarios que substitua a
remuneracao do segurado ndo pode ser inferior ao salario minimo; uma das excecfes
a essa regra ocorre na hipétese de o segurado exerce mais de uma atividade e é
afastado de apenas uma delas. Neste caso, o valor do auxilio podera ser inferior ao
salario minimo, desde que a soma deste com as demais remuneracdes recebidas

resulte em valor superior ao piso salarial.

Outrossim, se for contatada a incapacidade definitiva para apenas uma das atividades
exercidas pelo segurado, o auxilio por incapacidade temporaria sera mantido
indefinidamente, sem que haja a sua conversdo em aposentadoria por incapacidade
permanente, a ndo ser que essa incapacidade se estenda as outras atividades
exercidas por ele. Nesse contexto, as hipbteses de cessacdo do beneficio por
incapacidade temporaria cessam com a recuperacao da capacidade para o trabalho,

com a transformacao em auxilio-acidente ou com a morte do segurado.

Ademais, ndo se pretende exaurir todas as hipéteses faticas, tampouco todas as
regras pertinentes ao auxilio por incapacidade temporaria — nem as atualizacdes
legislativas e jurisprudenciais de maneira exaustivas —, pois ndo é o objeto dessa
pesquisa. A partir disso, apenas foram trazidos os temas mais centrais referentes ao
instituto juridico em analise para a partir dai trazer a discussao central que € a
alteracdo na forma de célculo da aposentadoria por incapacidade permanente quando

advinda do auxilio por incapacidade temporaria previdenciaria.
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3.2 DO BENEFICIO DE APOSENTADORIA POR INCAPACIDADE PERMANENTE
COMO INSTRUMENTO DE MAIOR TUTELA DO SUJEITO DE DIREITO

Conforme aduzido anteriormente, o beneficio a incapacidade laborativa € evento
determinante de trés principais beneficios previdenciarios passiveis de concessao
pela autarquia previdenciaria, quais sejam (i) o auxilio-acidente, (ii) o auxilio-doenca
e (iii) a aposentadoria por incapacidade permanente. Nesse contexto, a importancia
das inspecdes médicas objetivas e competentes a cargo do INSS, para a correta
identificacdo da incapacidade fisica e mental, com a utilizacdo de técnicas cientificas
adequadas, levando-se em conta 0s aspectos sociais que impossibilitem a reinsercao

ao mercado de trabalho afim de evitar qualquer prejuizo ao segurado.

Diante disso, a correta identificacdo da incapacidade pela autarquia previdenciaria e
a cobertura por meio de prestacfes pecunidrias dos riscos sociais que geram a
incapacidade laboral possibilita aos segurados e a sociedade um grau maior de
dignidade. Isso se faz necessério, tendo em vista que a concessao ou a manutencao
dos beneficios por incapacidade visa manter a dignidade em vista dos riscos sociais
da incapacidade poder proporcionar consequéncias indesejaveis as pessoas como 0

empobrecimento sem ter como prover sua subsisténcia.

Ademais, ha ainda a possibilidade de correcdo de eventuais falhas no processo de
concessdo de beneficios na ceara administrativa, através da ceara judicial. Neste
tocante, Rafaela Bortolatto Pinter da Fonseca, aduz que através das “decisbes
judiciais, a andlise da incapacidade para o trabalho deve levar em conta ndo apenas
a limitacdo de saude da pessoa, mas igualmente a limitacdo imposta pela sua historia
de vida e pelo seu universo social (2011, p. 46)”, nessa perspectiva a analise da
incapacidade considerada tanto a partir do ponto de vista médico como social do

segurado.

Em vista disso, a autora supramencionada (FONSECA, 2011, p. 47) destaca que a
incapacidade laborativa, requisito essencial para a concessdo dos beneficios de
incapacidade, deve ser avaliada sob o ponto de vista médico e social, considerando
os fatores de ordem pessoais e sociais que dificultam a reinser¢cdo no mercado de
trabalho. Nesse ambito, quando o INSS néo faca as vezes de analisar tais fatores,

cabe ao magistrado valer-se do livre convencimento para verificar se em determinada
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situacao concreta, ha possibilidade fatica do segurado retornar ao trabalho, ainda que

a incapacidade laboral ndo tenha sido comprovada por médicos.

Dessa maneira, ainda que o laudo médico pericial seja desfavoravel, o magistrado
deve se valer dos principios constitucionais, com destaque para a dignidade humana,
tendo em vista que muitas vezes as condicfes de vida e 0 universo do segurado |lhe
impedem de retornar ao mercado de trabalho. Nessa perspectiva, a concesséao e a
manutencdo do auxilio-doenca e aposentadoria por invalidez perpassa ndo somente
por uma analise de mera subsuncéo legal, mas, por um olhar voltado para existéncia
do segurado no seu contexto subjetivo e social a luz dos principios constitucionais,

visando a maior protecao e dignidade.

3.2.1 Normas gerais do beneficio de aposentadoria por incapacidade

permanente

De maneira semelhante ao que ocorreu com a nomenclatura do auxilio-doenca, a EC
n. 103/2019 mudou a perspectiva dos beneficios decorrentes da incapacidade
laborativa, previsto no at. 201, I, da CF. Sendo assim, ndo obstante a redacéo da Lei
8.213/1991 permanecer com a redacao anterior, em que denomina de aposentadoria
por invalidez, o raciocinio atual é apresentar tal prestacdo como aposentadoria por

incapacidade permanente.

Autores como Carlos Alberto Pereira de Castro e Jo&do Batista Lazzari ao discorrerem
sobre a aposentadoria por incapacidade permanente utilizam o famigerado conceito
de Mozart Victor Russomano, o qual aduz que “aposentadoria por invalidez é o
beneficio decorrente da incapacidade do segurado para o trabalho, sem perspectiva
de reabilitacdo para o exercicio de atividade capaz de lhe assegurar a subsisténcia
(RUSSOMANO, 1981, p.135)”. Com efeito, o beneficio em analise é devido quando o
segurado for considerado pela pericia médica, incapacitado e insuscetivel de
reabilitacéo profissional para o exercicio de qualquer atividade, enquanto permanecer

nessa situacao.

Ademais, a previsdo normativa da aposentadoria por invalidez é trazida nos arts. 42 a
47, da Lei 8.212/991, bem como nos arts. 43 a 50 do Decreto 3.048/99. A referida

aposentadoria tem como requisito para a concessao o afastamento do segurado de
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todas as atividades que Ihe garanta a subsisténcia, tendo em vista que o instituto esta
direcionado a protecdo da incapacidade definitiva para a atividade laboral

desenvolvida pelo segurado.

Diferentemente do auxilio-doenca, concebido para proteger o obreiro, da
incapacidade laboral e direcionado a incapacidade temporaria, total ou parcialmente,
o instituto da aposentadoria por incapacidade permanente € dirigido ao quadro da

incapacidade é irreversivel.

A prestacao da aposentadoria por incapacidade permanente é devida a partir do dia
seguinte da cessacao do auxilio-doenca, na hipétese em o segurado estiver em gozo
deste, mas ndo é condicdo para concessdo da aposentadoria por invalidez.
Complementa-se a isso que o beneficio por incapacidade tempordaria ou permanente
ndo é devido quando proveniente de doenca ou lesdo de que o segurado ja era
portador ao filiar-se ao RGPS, salvo quando a incapacidade sobrevier por motivo de

progressdo ou agravamento.

Ademais, a verificacdo da condicao da incapacidade se da através do exame médico-
pericial a cargo da Previdéncia Social, pendendo o segurado fazer-se acompanhar de
meédico de sua confianca e, somente a partir dessa constatacao é que sera concedida

a aposentadoria por incapacidade permanente.

3.2.2 O beneficio de aposentadoria por incapacidade permanente como etapa
posterior a concesséo do auxilio-doenca

O beneficio de aposentadoria por incapacidade permanente normalmente decorre da
concessdo prévia de auxilio-doenca, sendo, nestes casos, a aposentadoria por
incapacidade permanente uma etapa posterior a verificacdo da consolidacéo da leséao
com a constatacao da lesé@o incapacitante pelo médico perito do INSS. Nesse cenario,
consoante Carlos Alberto Pereira de Castro e Jodo Batista Lazzari (2020, p.1147),
sublinha-se que a aposentadoria por incapacidade permanente pode ter como causas
acidente ou doenca nao relacionada ao trabalho, quando sera considerada como

previdenciaria ou comum, espécie denominada pela autarquia federal de “B 32”.
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Por outro lado, os mesmos autores supracitados aduzem que quando a lesao for
relacionada a acidente do trabalho ou doenca ocupacional, sera considerada como
invalidez acidentaria, “espécie B 92”. Nessa linha, quando a aposentadoria por
incapacidade permanente for precedida de auxilio-doenca de causa acidentaria ou de
causa comum/previdenciaria verificard decorréncias praticas em torno do valor de

beneficio e por consequéncia implicacdes de ordem pessoal para o beneficiario.

Como esta sendo destacado ao longo desse trabalho, uma das inquietantes
alteracdes atinente aos beneficios por incapacidade temporéaria e aposentadoria por
incapacidade permanente, conduzida através da EC 103/2019, diz respeito ao art. 26,
caput e 8 3° o qual alterou a forma de célculo da renda mensal. Apds tal mudancga
normativa o calculo da renda mensal inicial da aposentadoria por incapacidade
permanente sera com base na média aritmética simples dos 100% dos salarios de
contribuicdo de todo o periodo contributivo a partir do seu inicio ou desde o inicio da
contribuicdo se posterior a competéncia de 1994, limitado ao valor maximo do salario
de contribuicdo do RGPS.

Antes, a metodologia de céalculo excluia-se a média dos 20% menores salario de
contribuicdo, o que normalmente resultava num valor de beneficio mais compativel
como patamar econdmico atual do aposentado. Além disso, Frederico Amado (2020,
556) aduz que o beneficio de auxilio por incapacidade temporaria — auxilio-doenca —
continua sendo de 91% do salario de beneficio, limitado a média aritmética simples
dos ultimos 12 salarios-de-contribuicdo, nos termos dos arts. 61 e 29, § 10, da Lei
8.213 e art. 201, §2° da CF/88; o autor destaca ainda que “a renda mensal do
beneficio de prestacdo continuada que substituir o salario de contribuicdo ou o

rendimento do trabalho do segurado n&o tera valor inferior ao do salario minimo”.

Além disso, o art. 26, 88 2° e 5°, da EC n° 103/201 imp6s que a renda mensal inicial
da aposentadoria por incapacidade permanente sera correspondente a 60% dessa
média aritmética simples dos salérios de contribuicdo no periodo base de contribuigéo,
limitada ao valor maximo do salario de contribuicdo do Regime Geral de Previdéncia
Social, com acréscimo de 2% para cada ano de contribuicdo que exceder o tempo de
20 anos de contribuicdo para segurados homens ou 15 anos de contribuigcdo para

seguradas mulheres.

Neste ponto, foi excepcionada da incidéncia dessa limitacdo as aposentadorias que
decorrerem de acidente de trabalho, de doenca profissional e de doenca do trabalho
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(art. 26, 8 3°, inciso Il, da EC 103/2019). Para estes casos, mantém-se o valor da
renda mensal inicial - RMI — em 100% da média aritmética simples dos salarios de
contribuicdo no periodo contributivo, contudo, os beneficiarios de aposentadoria por
incapacidade permanente que decorrerem do auxilio-doenga comum, previdenciéario,
ainda que a sua lesdo seja mais gravosa, tera, na aposentadoria por incapacidade

permanente valor menor em relacédo ao auxilio-doenca que lhe deu origem.

Essa nova metodologia implementada pela Emenda pode trazer tripla consequéncia
de minorag&o na renda do segurado nas situagdes concretas. Primeiro porque havera
reducdo com a utilizacdo dos 100% dos salarios de contribuicdo e ndo mais 80% dos
maiores salarios de contribuicdo; segundo, sera 91% desse valor para o auxilio-
doenca; terceiro, serd com base em 60% mais 2% a cada ano de contribuicdo que
supere 15 ou vinte anos de contribuicdo se mulher ou 15 anos de contribuicdo se for

homem quando o auxilio decorreu de causa comum.

3.3 REDUCAO DA RENDA MENSAL INICIAL QUANDO DA TRANSFORMACAO DO
AUXILIO-DOENCA EM BENEFICIO PREVIDENCIARIO POR INCAPACIDADE
PERMANENTE

Apds a EC 103/2019, as regras de calculo do beneficio de aposentadoria por
incapacidade permanente passaram a ter implicacdes préticas distintas e quica
desarrazoadas, tendo em vista que, a depender da causa que gerou a incapacidade,
determinara a metodologia de calculo de valores pecuniarios distintos para a renda
mensal inicial do beneficio. Diante desse contexto, a previsdo normativa destaca que
o valor de beneficio por incapacidade temporaria sera de 91% da média aritmética
simples dos salarios de contribuicdo, sem retirar desta os 20% menores salario de

contribuicdo, como era feito antes.

Conforme aduz Ivan Kertzman (2022, p. 438), o0 8 2° combinado com o 8 5° do art. 26
da referida Emenda determina que o valor do beneficio de aposentadoria corresponda
a 60% da referida média, com acréscimo de 2% para cada ano de contribuigdo que
exceder o tempo de 20 anos de contribuicdo, para homens, e 15 anos de contribuicdo
para mulheres, filiadas ao RGPS. Na vigéncia das regras anteriores a reforma da

previdéncia, o calculo era com base nos 80% maiores salérios de contribuicdo desde
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julho de 1994 (inicio do Plano Real) sem que com isso utilizasse o tempo de

contribuicdo do segurado.

Entretanto, apdés a Emenda, quando a aposentadoria por incapacidade permanente
decorrer de causas ndo acidentarias ou equiparado, os homens somente terdo direito
ao valor correspondente a 100% da média apos completarem 40 anos de contribuicao,
fazendo jus a 60% aos 20 anos, somando-se a esse percentual 2% por cada um dos
anos adicionados de contribuicdo. Nessa perspectiva, o autor retromencionado
(KERTZMAN, 2022, p. 438), fazendo alusdo a EC 103/2019, aduz que “as mulheres
alcancardo os 100% ao atingirem os 35 anos de contribuicdo, recebendo 60% aos 15

anos, somados com 2% por cada um dos 20 anos adicionados.

Diante disso, destaca-se que essa espécie de aposentadoria por incapacidade
permanente oriunda de auxilio-doenca comum/previdenciario sofreu uma dupla
reducdo. Primeiro com a regra de nao permitir a exclusdo dos 20% dos menores
salarios de contribuicdo no célculo do beneficio; segundo, por limitar o valor do
beneficio a 60% do valor que teria direito, acrescida de 2% do valor a cada ano de
contribuicdo se tiver mais de 20 anos de contribuicdo se homens e 15 anos de
contribuicdo se mulheres — nesses temos, os homens atingirdo 100% do salario de
beneficio apenas ap6s 40 anos de contribuicdo e as mulheres aos 35 anos de

contribuicao.

Assim, na maioria dos casos, o0 valor do beneficio passou a ser menor do que um
auxilio-doencga, que € temporario e calculado a partir de 91% da média do salario de
beneficio; tratando mais especificamente do auxilio-doenca, enfatiza-se que a
incapacidade para o trabalho pode ocorrer de maneiras distintas. Em decorréncia
disso, o referido beneficio possui duas nomenclaturas técnicas distintas que serve
para determinar a natureza fatica que determinou a incapacidade temporaria, estas,

por sua vez, determinardo o valor do beneficio no ato de concessao.

Trata-se, pois, do beneficio de auxilio por incapacidade temporaria acidentario —
auxilio-doenca acidentario — e do auxilio por incapacidade temporaria ordinario ou
previdenciario — auxilio-doenca previdenciario). O primeiro, consoante Ivan Kertzman
(2022, p. 546), € decorrente de acidente de trabalho e seus equiparados, doenca
profissional e doenga do trabalho, ja o segundo refere-se aos demais casos, em que

nao tem origem ocupacional. Uma das peculiaridades deste, que sera devidamente
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abordado nos topicos seguintes é que a partir da EC103/2019, passou a ter, no ato

de concesséo pelo INSS, uma forma de calculo distinta do primeiro.

No tocante a algumas especificidades referentes ao auxilio-doenca de qualquer
natureza ou causa, refere-se a exigéncia da caréncia de 12 contribuicbes mensais,
exceto se for oriundo de acidente de origem ndo ocupacional ou das doencas
constantes em lista especifica elaborada e atualizada anualmente pelos ministérios
da saude e previdéncia social. Nessa seara, 0 Regulamento da Previdéncia Social,
Decreto 3.048/99 explicita 0 que € acidente de qualquer natureza ou causa.

Nos termos deste Decreto, acidente de qualquer natureza ou causa € considerado
aguele de origem “traumatica e por exposi¢cao a agentes exdgenos, fisicos, quimicos
ou biologicos, que acarrete lesdo corporal ou perturbacao funcional que cause a morte
ou a perda ou a reducédo permanente ou temporaria da capacidade laborativa” (art.

30, § 1°, do Decreto 3.048/1991), podendo ou n&o ter origem ocupacional.

Diferentemente do acidente de qualquer natureza ou causa, o acidente do trabalho,
consoante licdo de Kertzman (2022, p. 547) “é o que ocorre a servico da empresa ou
de empregador doméstico ou pelo exercicio do trabalho dos segurados especiais,
provocando leséo corporal ou perturbacéo funcional que cause a morte ou a perda ou
reducdo, permanente ou temporaria, da capacidade para o trabalho”. Este autor
acrescenta que as doencas ocupacionais, aquelas ocorridas em virtude da atividade
do trabalhador, doenca profissional, doenca do trabalho e acidente de percurso da
residéncia para o local de trabalho, equiparam-se a acidente de trabalho.

Também é considerada incapacidade de natureza acidentaria quando estabelecido o
nexo técnico epidemioldgico entre o trabalho e o agravo, decorrente da relagédo entre
a atividade desenvolvida pelo empregado na empresa e o surgimento ou agravamento
da doenca motivadora da incapacidade. Por sua vez o agravamento da doenca ocorre
guando existe 0 nexo entre a atividade da empresa e a entidade mérbida motivadora
da incapacidade, elencada na Classificagdo Internacional de Doencas (CID),
conforme disposto na lista do Anexo Il do Regulamento da Previdéncia Social
estabelecido pelo Decreto 3.048/99.

Ademais, ha outras regras especificas pertinente a concessdo, manutencdo dentre
outras especificidades inerentes ao auxilio-doenca, contudo, para o deslinde da

analise percorrida nesse trabalho algumas particularidades serdo dispensaveis.
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Sendo assim, o estudo mais detido desta monografia diz respeito, sobretudo aos
motivos faticos geradores do beneficio de auxilio-doenca, pois € a partir dessas
causas geradoras que vai ser calculado o valor de beneficio que o segurado ir4
receber caso o auxilio por incapacidade temporaria venha a ser convertido em

aposentadoria por incapacidade permanente.

Partindo dessa premissa, o artigo 26, § 2°, Ill, da Emenda Constitucional 103/2019

dispbe que:

§ 2° O valor do beneficio de aposentadoria corresponderd 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 contribui¢cdo
gue exceder o tempo de 20 (vinte) anos de contribuicdo nos casos:

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

Nesses termos, € indubitavel que o valor do beneficio de aposentadoria por
incapacidade permanente, quando resultante de causa comum ou da conversao do
auxilio-doenga comum/previdenciario, afetard sobremaneira a vida do segurado. O
valor da RMI apenas sera de 100% do salario de beneficio quando decorrer de
acidente de trabalho, de doenca profissional e de doenca do trabalho, nas demais
situacdes sera feito o calculo caso a caso, seguindo a regra do paragrafo segundo do
art. 26 da Emenda 103/2019.
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4 ANALISE DA (IN)CONSTITUCIONALIDADE DE REDUCAO DO VALOR DA
RENDA MENSAL INICIAL DO BENEFICIO DE APOSENTADORIA POR
INCAPACIDADE PERMANENTE

A analise da reducdo da renda mensal inicial do beneficio de aposentadoria por
incapacidade permanente perpassa pela observacdo da atuacdo dos tribunais, 0s
quais assumem posi¢ao importante na transformacdo do direito, nesse sentido, o
Poder Judiciario constitui indispensével funcdo no controle de constitucionalidade e
na concretizacao dos direitos sociais. Nessa seara, Marta Freire Mehmeri (2011, p.
59) ao argumentar sobre a atuacédo do poder judiciario na concretizacdo dos direitos,

em especial os direitos sociais, aduz que:

A realizagdo da eficacia das normas constitucionais exige o fortalecimento de
uma jurisdicdo constitucional emancipatdria e progressista, assumindo o
Poder Judiciario um papel fundamental no Estado Democrético de Direito, por
meio de uma hermenéutica criativa e concretizante da esséncia axioldgica e
teleoldgica de uma Constituicdo, indispensavel para a materializagdo de um
direito justo (MEHMERI, 2011, p. 59).

A autora argumenta que, “o ideal seria que o Estado atribuisse eficacia a todos os
direitos sociais, diretamente, sem que fosse necesséria a atuacao do Poder Judiciario
para que os mesmos fossem efetivados”. Ocorre que a inacao estatal, sobretudo as
alteracdes legislativas que ndo acompanham as mudancas ou, em alguns casos a
auséncia delas, na sociedade, inviabiliza a concretizacdo de uma sociedade mais

justa.

Sobre a atividade estatal através dos 6rgdos da justica estatal, compreende-se
ROCHA (2015, p.46) que os tribunais podem funcionar como 6rgaos voltados a prover
justica (2015, p. 46). Este autor analisa que, sob a perspectiva da teoria da justica de
John Rawls, “é necessario que se visualizem como instituicdes pertencentes a um
cenario social posto, voltadas essencialmente a promocéo da justica, de modo que,
num viés de equidade, preservem as liberdades e direitos da sociedade como um
todo”.

Outrossim, Dirley da Cunha Junior (2017, p. 40), aduz que € nesse contexto que

“‘emerge a necessidade de uma justica constitucional capaz de proteger, através do
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controle de constitucionalidade, os direitos fundamentais, as minorias, 0 sistema
democratico e toda a Constituicdo”. Nesse aspecto, Mehmeri (2011, p. 59) também
corrobora que “nas situacdes de inoperancia estatal, deve o Poder Judiciario atuar
para que haja o respeito aos direitos sociais e a protecdo dos individuos”. Na
percepcdo da autora a jurisprudéncia exerce forca normativa através das decisdes
dos tribunais dentro do sistema juridico, especialmente no exercicio do controle de

constitucionalidade.

Por sua vez, a atuagéo do Judiciario no controle de constitucionalidade pode ocorrer
pela via difusa, de amaneira incidental pelos diversos 6rgédos do poder judiciario ou
pela via concentrada, hipotese em que € realizado pelo Supremo Tribunal Federal
quando instado a decidir sobre uma celeuma, tendo como tema principal a
inconstitucionalidade de uma norma ou ato de alguns dos poderes.

O controle difuso de constitucionalidade no Brasil, conforme aduz Alexandre de Morais
(2007, p. 686.), se estabeleceu a partir da da Lei Federal nimero 22/1984, a qual,
trouxe competéncia a juizes e tribunais para a apreciacdo de validade de leis e
regulamentos e para que deixassem de aplicar normas que confrontassem a
Constituicdo Federal”. Tem-se que, acerca do controle difuso realizado pela corte

constitucional, Calil Siméo (2015, 127) anota que:

O recurso extraordinario € um instrumento processual-constitucional que
serve para levar a apreciacdo do 6rgédo encarregado da defesa abstrata das
normas constitucionais uma inconstitucionalidade suscitada por meio do
controle difuso (CRF, art. 102, Ill). Pode-se definir o recurso extraordinario
como o instrumento processual-constitucional capaz de levar, no Brasil, ao
Supremo  Tribunal Federal, a apreciacdo incidental de uma
inconstitucionalidade arguida na via ordinaria, tendo como parametro a
Constituicdo Federal (SIMAO, 2015, 127).

Nessa perspectiva, aliado a clausula de reserva de plenario, previsto no artigo 97 da
CF/88, a essa possibilidade de apreciacdo de casos envolvendo temas relevantes no
controle difuso, observa-se que o STF tem se destacado na transformacdo e
efetivacdo de direitos, por vezes intocados pelo poder legislativo. Essa competéncia
da corte na solucdo de conflitos juridicos altamente sensiveis para a sociedade acaba

por assumir um viés de natureza politica do Supremo Tribunal Federal.

A partir desses pontos destacados, infere-se que a jurisprudéncia tem funcionado

como fontes criativas do direito, sobretudo, nas situa¢cdes ndo abarcadas pela
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legislacdo, tendo em vista que em se tratando de controle difuso, é vedado ao direito
0 non liquet, ou seja, € proibido ao juiz se eximir de julgar uma questao posta a sua
apreciacéo ainda que ndo haja regulamentacéo propria na lei ou na fonte primaria do
sistema. O judiciario, nesses casos, vale-se de outras estratégias interpretativas,
permitido nesse exercicio a criacdo de normas ao caso concreto, com base em outras

normas e principios existentes no Direito.

Infere-se com isso que é possivel a criagdo de normas pela atuagéo da jurisprudéncia
a partir de outras fontes, para que sejam aplicadas exclusivamente ao caso em
guestdo, até que haja normatizacdo primaria propria. Nesse sentido, é através da
argumentacdo das decisdes judicias, que confere legitimacdo a producao
jurisprudencial do direito, que “permite as partes insurgirem-se contra 0s motivos
fundantes da decis@o e o que gera publicidade deste para a sociedade, que podera
exercer o controle desta, especialmente por meio do préprio Poder Judiciario e de
outros 6rgaos (ROCHA, 2015, p. 62)”.

Alias a producao normativa exercida por meio da producéo jurisprudencial permite a
mutacao constitucional, instituto ndo foi idealizado pelo constituinte originario e nao
encontra guarida expressa na legislacdo, motivo pelo qual é classificada como meio
informal de mudanca da constituicdo. Ressalte-se, no controle difuso exercido pelo
STF, a repercussdo geral esta restrita aos recursos extraordinarios, ndo afetando o
controle difuso exercido em sede de Mandado de Injun¢éo, Habeas Corpus, Mandado
de Seguranca e Ac¢des Originarias no Supremo Tribunal Federal.

Sobre esse tema, Luis Roberto Barroso (2013, p. 148) aduz que “a mutacgao
constitucional consiste em uma alteracdo do significado de determinada norma da
Constituicdo, sem observancia do mecanismo constitucionalmente previsto para as
emendas e, além disso, sem que tenha havido qualquer modificacdo de seu texto”.
Trata-se de processo informal de mudanca da Constituicdo permitindo consolidar
entendimento construido historicamente acerca de temas sociais relevantes, quer por

meio de constru¢do ou dos usos e costumes constitucionais.

Retomando a ideia acerca do controle de constitucionalidade, Dirley da Cunha Junior
(2021, p. 254) qualifica este mecanismo como “uma atividade de fiscalizagédo da
validade e conformidade das leis e atos do poder publico a vista de uma constituicdo
rigida, desenvolvida por um ou varios 6rgaos constitucionalmente designados”. O

autor leciona que a Constituicdo “é a base de sustentagdo do préprio Estado
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Democratico de Direito, seja porque assegura o respeito a ordem juridica, seja porque
proporciona a efetivagao dos valores sociais”. Diante disso, sera elencado a seguir

como tem decidido a jurisprudéncia acerca do tema em comento.

4.1 O POSICIONAMENTO HODIERNO DO PODER JUDICIARIO QUANTO A
(IM)POSSIBILIDADE DE REDUCAO DA RENDA MENSAL INICIAL DO BENEFICIO

No tocante ao posicionamento hodierno do Poder Judicirio quanto a impossibilidade
de reducédo da renda mensal inicial do beneficio de aposentadoria por incapacidade
permanente, esta vem sendo, gradualmente, alvo de questionamento tanto no
controle difuso como no controle concentrado de constitucionalidade. Em relacdo ao
primeiro, atenta-se para o fato de que este é instrumento dotados apenas de efeitos

inter partes, utilizado como questao prejudicial de maneira incidental.

Nesse contexto ha diversas decisdes nos Juizados Especiais Federais afastando a
constitucionalidade de alguns dispositivos da Reforma da Previdéncia de 2019.
Tomando como exemplo, cita-se a decisdo em Recurso Civel n°® 5008379-
08.2020.4.04.7205 de Santa Catarina. Em sintese, o recurso de 17/08/2021 versa
sobre a acdo movida por um segurado que pretendia o reconhecimento da sua
incapacidade laboral, o restabelecimento de seu auxilio-doenca e sua conversdo em
aposentadoria por invalidez. A 32 Vara Federal de Blumenau (SC) acolheu os pedidos
e determinou o0 pagamento de valores atrasados e atualizados, com base nos critérios

de célculo anteriores a reforma”.

Por sua vez, em sede de recurso, a 22 Turma Recursal de Santa Catarina constatou
ofensa aos principios da igualdade, da proporcionalidade e da razoabilidade,
mantendo a deciséo de primeiro grau que considerou inconstitucional o dispositivo da
reforma da previdéncia de 2019 o qual diminuiu o valor da aposentadoria por
incapacidade permanente. De acordo com o entendimento do juizo de primeiro grau
e confirmado pela turma recursal, o direito a aposentadoria por invalidez foi
desvalorizado, sendo que o novo tratamento normativo desconsidera a contingéncia
social, que é dotada de imprevisibilidade, o que pode ameacar a capacidade de

manutenc¢ao das pessoas.
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Outra decisdo em torno do controle incidental de constitucionalidade refere-se ao
processo de numero 0002554-62.2019.4.03.6323, proferida pelo Juizado Especial
Federal Civel de Ourinhos, Sdo Paulo. De maneira sucinta, este juizo decidiu pela
inconstitucionalidade do art. 26, 88 2° e 5°, da EC n°® 103/2019, diante da violag&o dos
principios da razoabilidade, da seletividade na prestacdo dos beneficios, da
irredutibilidade do valor dos beneficios e da isonomia, todos estes subsumidos ao
principio da dignidade da pessoa humana, vetor axioldgico da Constituicdo Federal
de 1988.

Quanto a este fundamento, em sede de RI, o TIJSP negou provimento aduzindo que
nao houve fundamentacdo adequada, pelo “juizo a quo” sobre o que tal principio
significa. No tocante ao principio da irredutibilidade aduzido ex ante, cabe destacar a
o amparo doutrinario de Carlos Alberto Pereira de Castro, igualmente magistrado, o
qgual acentua que a irredutibilidade e a preservacao do valor real dos beneficios — leia-
se, de seu poder aquisitivo — sdo, sem duvida, garantias constitucionais de carater
permanente, cabendo ao legislador infraconstitucional estabelecer os parametros
para cumprimento do comando maior (2021, p.1).

Nesse contexto, compulsando a jurisprudéncia a partir de decisGes proferidas em
primeiro e segundo grau em diversos Tribunais Regionais Federais verifica-se a
declaracéo incidental de inconstitucionalidade da norma prevista no art. 26, 8§ 2° e 5°,
da EC n° 103/2019, a qual alterou a regra de calculo da renda mensal inicial da
aposentadoria por incapacidade permanente (aposentadoria por invalidez), sob

diversos argumentos, como os aduzidos.

N&o obstante a decisdo no sentido de consagrar 0s principios constitucionais no
interesse dos segurados visando declaracao de constitucionalidade frente a Reforma
da Previdéncia, a Segunda Turma Recursal do Juizado Especial Federal da Terceira
Regido — Sec¢édo Judiciaria de Sao Paulo —, contrariou a instancia de Primeiro Grau no
processo destacado anteriormente. Quanto aos principios elencados na sentenca, o0
orgao colegiado entendeu que irredutibilidade do valor dos beneficios e da isonomia,
todos subsumidos ao principio maximo da dignidade da pessoa humana, né&o
acolhimento por considerar "ndo haver uma fundamentacdo mais detalhada sobre o
gue eles significam e em que medida teriam sido violados como clausulas pétreas
(2020)".
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Acerca do controle concentrado, funcéo atribuida ao STF, cita-se o julgamento das
Acdes Direitas de Inconstitucionalidade — ADIs — 6.254, 6.256, 6.279, 6.289, 6.367,
6.384, 6.385 e 6.916, 6.255, 6.258, 6.271 e 6.361, ajuizadas contra inUmeros
dispositivos da Emenda Constitucional n°® 103/2019. O enfoque de maior relevancia
no que pertinente a discussao da protecao da dignidade humana por meio da protecéo
dos direitos sociais conferida por prestacdes positivas do estado cita-se 0 voto do
Ministro relator Luiz Roberto Barroso, especificamente, a ADI n. 6.384, proferido no
Plenario Virtual em 16/09/2022.

Nesta ADI, a Associacdo Nacional dos Delegados da Policia Federal, aduziu a
inconstitucionalidade do art. 26, 8 3°, Il, da EC n° 103/2019, requerendo a impugnacao
do dispositivo que alterou as regras para aposentadoria por invalidez, buscando
combater a distingao feita no texto da Reforma entre os casos de aposentadoria por
acidente de trabalho, doenca profissional e de doenca do trabalho que prevé a renda
de 100% do salario de beneficio e os decorrentes de doencas graves, para a qual
prevé 60% (sessenta por cento) da média aritmética simples dos salarios de
contribuicdo, com acréscimo de 2% (dois por cento) para cada ano de contribuicdo

gue exceder o tempo de 20 (vinte) anos de contribuicéo.

A associacao pede, na ADI, que haja uma interpretacédo do art. 26, 83°, Il, da EC n.
103/2019 conforme a Constituicdo, de forma a garantir a extensao dos direitos
previstos para os aposentados na modalidade de aposentadoria acidentaria, também,
aos aposentados por acometimento de doencas graves especificadas em lei. Nesses

moldes, a Associagao sustentou:

Haver ofensa ao principio da isonomia (art. 5°, caput, |, da CF/1988), ao
direito a saude (arts. 6°, caput, e 196, da CF/1988), ao principio da vedagéo
ao retrocesso social (art. 5°, § 1°, da CF/1988) e ao principio da dignidade da
pessoa humana (art. 1°, lll, da CF/1988). Ressalta que tais moléstias de maior
gravidade implicam uma série de dispéndios aos segurados com
medicamentos, equipamentos e contratacdo de profissionais, de modo que,
em prol do direito & saude e da dignidade humana, seria necessario garantir-
Ihes proventos integrais.

No voto do Ministro Barroso, dentre as questdes destacadas pelo Ministro, elenca-se
0 contexto que suscitou a Reforma da Previdéncia, no qual esta abrangido o aumento
longevidade e diminuicdo da taxa de fecundidade da populagédo do pais, o déficit

previdenciario dos ultimos anos o qual foi atribuido, em parte, aos altos gastos com
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beneficios previdenciarios com servidores publicos. Destacou ainda que a previsao
de conta minima de 60% para quem ficou insuscetivel de reabilitacédo para o trabalho,
“‘mesmo aos que tenham contribuido por pouquissimo tempo, o que se mostra mais

coerente com a imprevisibilidade inerente a esse beneficio”.

Ademais, em relacdo as alteracbes especificas sobre o valor dos beneficios por
incapacidade, o voto do ministro destacou que nao ha vicio de inconstitucionalidade
por omissao a norma que concede proventos integrais a quem se torna invalido por
acidente de trabalho, doenca profissional ou doenca do trabalho. Segundo o
magistrado, embora a norma ndo tenha garantido proventos integrais a quem se torne
incapaz para o trabalho por sofrer de determinada doenca grave, contagiosa ou
incuravel, ndo incorre em vicio por omissao, pois, conforme aduzido em seu voto,

embora seja ruim ou indesejavel receber menor valor ndo afronta clausula pétrea.

Ainda no tocante a Reforma da Previdéncia o Ministro Luiz Edson Fachin apresentou
voto divergente em relacdo ao do Ministro Luis Roberto Barroso, no julgamento
conjunto das ADIs. Contudo, no mérito acompanhou o Relator, especificamente, para
julgar improcedentes os pedidos formulados na ADI n°. 6.384 por n&o vislumbrar os
alegados vicios de inconstitucionalidade formal e material nelas suscitados. Por fim, o
Ministro destacou que “a declaragado de constitucionalidade das regras previstas na
EC n° 103/2019 néo significa uma adesédo perpétua ou inconteste aos seus efeitos e,

relacdo a protecdo social de trabalhadoras mulheres e mais vulneraveis (2022)”.

Com relagao ao contexto em que se insere a Reforma da Previdéncia, o Ministro

Fachin, destacou que as afirmacdes de que grassa

Um déficit previdenciario inevitavel e incontornavel, de que hé regressividade
nos regimes previdenciarios e de que as reformas reduzirdo a alarmante
desigualdade de renda no pais, ndo traduzem consenso no ambito das
ciéncias sociais. Estudos do Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada (Ipea)
ja manifestaram que as avaliagbes sobre os efeitos da reforma sé&o

impressionistas’ e “dispares”.

Acrescenta-se ao que fora aduzido pelo Ministro Edson Fachin que a Constituicdo
Federal de 1988 é um marco para o inicio da superagdo da exclusdo social,
econdmica, politica e cultural, remanescente de um processo de formacgéao constituida
por uma sociedade escravagista e cindida em camadas de senhores e vassalos.

Nesse contexto, “para ser inclusivo e emancipador, o processo constitucional, em



73

curso faz mais de trés décadas, precisa obstar o retrocesso e elidir (ou quando menos
mitigar) a imensa legido de excluidos”, sendo as reformas “naturalizam essas
desumanidades, tornando-as ainda mais cruéis e tragicas, como num presente infinito

gue nunca se realiza para a imensa maioria da populagao”

Ainda no contexto do julgamento conjunto das ADIs que versam sobre a Reforma da
Previdéncia, destaca-se o parecer (Parecer n® AJCONST/PGR N° 355444/2021) do
Procurador-Geral da Republica, Anténio Augusto Branddo de Aras, na ADI n°
6.367/DF, de relatoria do Ministro Barroso. O Procurador aduziu que 0 novo
regramento de pensao por morte imp&e reducdo severa e demasiadamente rigorosa
no valor do beneficio, o que configura manifesta ofensa a proporcionalidade e a
razoabilidade, bem como a dignidade humana, uma vez que a diminuicdo dos valores
pagos a titulo de pensdo por morte compromete as condicfes de subsisténcia e
independéncia dos pensionistas, na medida em que reduz, excessivamente, seu

poder aquisitivo:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. EMENDA
CONSTITUCIONAL 103/2019. REFORMA DA PREVIDENCIA.
PRELIMINAR. ENTIDADE REQUERENTE QUE REPRESENTA MERA
FRACAO DE CATEGORIA DE AGENTES PUBLICOS ESTATAIS. NORMA
IMPUGNADA CUJO CONTEUDO EXTRAPOLA O UNIVERSO DA ESFERA
DE DIREITOS DE SEUS REPRESENTADOS. ILEGITIMIDADE ATIVA.
DESATENDIMENTO AO DISPOSTO NO ART. 103, IX, DA CF. MERITO.

PENSAO POR MORTE. REDUCAO DRASTICA DOS VALORES DO
BENEFICIO. DIMINUICAO EXCESSIVA DO PODER AQUISITIVO DO
PENSIONISTA E COMPROMETIMENTO DE SUA SUBSISTENCIA,
AFRONTA A PROPORCIONALIDADE E A RAZOABILIDADE, A DIGNIDADE
HUMANA E A PROTECAO A FAMILIA. PROCEDENCIA PARCIAL DO

PEDIDO (30/09/2021).

Nos julgados destacados ex ante, tendo como pauta de discussdo a Reforma da
Previdéncia que alterou, dentre outros, a forma de célculo do valor da renda inicial do
auxilio-doenca, interfere na protecéo da dignidade humana. Nesses termos, ao julgar
diversos pontos da Emenda, extrai-se, com pequenas excec¢des, que a perspectiva
das decisbes foi no sentido ndo percorrer entendimentos que miram na falta de

igualdade entre tipos de beneficios de mesma natureza protetiva.

Nesta esteira entra os beneficios de auxilio-doenca comum e auxilio-doenga
acidentario, cuja manutencéo das regras anteriores parecem ser o mais préximo da

norma do artigo 1°, inciso lll, da Constituicdo Federal.
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4.2 (IN)COMPATIBILIDADE CONSTITUCIONAL ENTRE A REDUCAO DA RENDA
MENSAL INICIAL DE BENEFICIO POR INCAPACIDADE PERMANENTE FRENTE O
DIREITO A VIDA DIGNA

A partir das discussdes trazidas nos tdpicos anteriores percebe-se notdria desarmonia
do constituinte reformador em alguns pontos fulcrais da Reforma da Previdéncia de
2019 dos ideais tracados pelo constituinte originario. Dai extrai-se que houve em 1988
uma preocupacao central e um esforco constante através de diversos instrumentos
institucionais afim de alcancar reducéo e a gradual erradicacdo das desigualdades
concebidas ao longo da histéria do pais. Nessa conjuntura, destaca-se a Seguridade
Social como conjunto integrados mecanismos dentre 0s quais centraliza-se na
Previdéncia Social a possibilidade de conferir justica agueles que durante sua vida

laboral empreenderam esfor¢os na edificacdo de uma sociedade mais préspera.

Pragmaticamente, é inegavel a aparente auséncia de pertinéncia entre o texto da
Reforma da Previdéncia, no tocante as espécies de auxilio-doenca, e o seu
descompasso com a isonomia extraida como principio basilar do sistema juridico
brasileiro. Nessa seara, atribui-se a mencionada Reforma a pretensao de obter o
possivel equilibrio no sistema previdenciario atual e futuro, em nome disso, nao
parece ter sido detidamente discutidas as implicacdes que uma reducao desarrazoada
poderia causar na vida dos individuos que dependem da protecéo previdenciaria como
razdo de sua existéncia com o minimo de dignidade dada uma eventual e calamitosa

incapacidade laboral.

Em torno disso, reduziu-se o valor do beneficio de aposentadoria por invalidez
sacrificando parte da renda que seria devida aos segurados acometidos por fatidico
sinistro incapacitante sem relagéo direta com o trabalho para 60% do valor que teria
direito em caso de tal sinistro ter origem de natureza direta com o trabalho. Assim, o
beneficio de aposentadoria por incapacidade permanente decorrente de auxilio-
doenca comum/previdenciario muitas vezes € o recurso unico disponivel para
segurados declarados incapazes para o labor, o que por vezes nao é suficiente para

conferir meios basicos para uma vida digna.



75

Em torno disso, Eduardo Santana de Araujo (2008, p. 14) aduz que a incapacidade é
compreendida “como resultado de um conjunto de situacdes e condi¢cdes que incluem
o0 ambiente, as condicbes de vida e as condicbes pessoais”. Nesse cenario a
incapacidade revela-se, para além da limitag&o fisica, outras consequéncias de indole
pessoal e social, afetiva, psicoldgica, autoestima — entre outras perspectivas — para a
pessoa que sofreu o sinistro. Nesse quadro, essas limitacdes revelam-se verdadeiros
obstaculos sendo agrados pela auséncia de recursos financeiros para o pleno
desempenho de diversas atividades e o peno exercicio da autonomia pessoal do

aposentado.

Seguindo esse raciocinio o autor supramencionado (2008, p. 16) destaca que “o
modelo de classificacdo de funcionalidade e incapacidade deixa de ver o individuo
como uma pessoa com certa deficiéncia, mesmo que temporaria, e da énfase a todos
0s componentes que favorecem e dificultam a execucdo das suas funcdes, tanto
bioldgicas quanto sociais”. Essa classificacao traz a ideia de que o individuo precisa
ser percebido numa perspectiva mais abrangente, com a necessidade de superar néo
somente as limitag@es fisicas, mas também as barreiras sociais a ele impostas a partir

da lesdo que o tornou incapacitado para a vida laboral.

Considerando essas premissas, e tendo dignidade humana como vetor axiolégico do
ordenamento patrio, € imprescindivel retomar ao que foi aduzido nos capitulos
anteriores acerca do principio da vedagdo ao retrocesso atinente ao ambito
previdencidrio, salienta-se outrossim o principio da vedacao ao retrocesso social como
hipétese juridica limitadora no que toca a reducéo de direitos constituidos ao longo

dos anos, especialmente apds a vigéncia da Constituicdo de 1988.

4.2.1 O principio da vedacdo ao retrocesso no ambito previdenciario como

hipo6tese juridica limitadora

Ao longo desse trabalho monografico, percorreu-se diversas nuances inerentes ao
contexto dos direitos sociais, dentre os quais evidencia-se a conduta reformista
perpetrada pela Reforma da Previdéncia de 2019, que, embora necessaria, assumiu
em alguns aspectos carater temerario no ambito da prote¢cdo aos mais vulneraveis.

Diante disso, foi elucidado que a reducéo dos direitos sociais representa retrocesso
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protetivo em torno de determinados demandas, em especial, ao ambito das

prestacdes pecuniarias conferidas pela Previdéncia Social.

Consoante as licbes de José Joaquim Gomes Canotilho (2003, p. 378), bem como
persegue Miguel Calmon Dantas (2011, p.27), a protecéo dos direitos sociais, tanto
em seu sentido formal como material depende de um empenho politico e juridico para
a sua concretizacdo. Nesse ambito interpretativo, a ideia de vedacao ao retrocesso
social valida que as prestacOes estatais consagradas ndo podem ser eliminadas do
ordenamento juridico sem que haja uma alternativa vidvel e adequada aos anseios
sociais, especialmente porque os valores consagrados pela Constituicdo Federal

pressupdem um constitucionalismo dirigente.

O retrocesso frente aos direitos sociais, incluindo os direitos previdenciarios
constituidos ao longo da trajetdria politica abala o principio da confianca e da também
da seguranca juridica, condicdo estruturante de qualquer ordenamento juridico,
destinado a afastar o arbitrio e a garantir a igualdade. (MEHMERI, 2016, p.125). Nesse
aspecto, a previsao normativa da aposentadoria por invalidez prevista na EC 103/2019
desponta o aspecto do arbitrio estatal na medida em que ndo apresenta fundamentos
juridicamente consistentes para promover a distincdo desigual entre o beneficio

proveniente de causas comuns e causas acidentarias.

Embora as politicas estatais nem sempre caminharem para uma seguranca de
continuidade protetiva eterna a Reforma da Previdéncia, no aspecto de protecdo a
incapacidade permanente representou inegavelmente uma medida tipicamente
retroativa para esse instrumento fundamental no cerne protetivo aos direitos sociais.
Nesse interim, a partir da analise de Mehmeri (2011, p. 73), as medidas tomadas em
prol dos direitos sociais devem ser mantidas e aprimoradas, e nunca restringidas, de
modo que o principio em comento tem a finalidade de permitir e impulsionar o
legislador na sua atividade, na concretizag&o dos direitos sociais, ndo os suprimindo,

de modo desproporcional ou irrazoavel.

Assim, considerando que os direitos sociais, compreendidos pela doutrina como
direitos fundamentais de segunda dimenséo, reclamam do Estado um papel ativo,
impulsionando a minoracdo das desigualdades sociais existentes no pais. Seguindo
essa toada, sdo considerados direitos de crédito do individuo em relacdo a
coletividade, tendo como sujeito passivo o Estado com vistas a proporcionar

condi¢bes minimas de vida com dignidade aos cidadaos. Nao difere dessa perspectiva
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os direitos previdenciarios, por isso ndo podem ser arbitrariamente suprimidos tendo
como fundamento argumentos de mera indole financeira, 0 que acentua as

desigualdades ja existentes no seio social.

Por fim, destaca-se que a vedacédo ao retrocesso social tem a pretenséo de proteger
os direitos individuais e sociais em relacéo a propostas por Emenda Constitucional ou
por atos infraconstitucionais, em vista de que é albergado pelo artigo 60, § 4°, e art.
5°, inciso XXXVI e 8§ 2° da nossa Constituicdo, sendo também clausulas pétreas.
Ademais na esfera do Poder Judiciério o principio da vedacg&o ao retrocesso social se
submete ao juizo de ponderacao, a ndo ser nos casos em que esta em jogo o nucleo
essencial de direitos fundamentais sociais, qual seja, o fundamento axiolégico da

Constituicao de 1988, dignidade da pessoa humana.

Com efeito, contra as praticas legislativas tendente a deprimir o nicleo essencial dos
direitos fundamentais individuais e sociais, ha possibilidade de reexame através dos
instrumentos de controle de constitucionalidade, com vista a corrigir os vicios formais

e materiais.

4.2.2 O minimo existencial material sob a 6tica do beneficio por incapacidade

permanente

Conforme discorrido os capitulos anteriores sobre a (in)adequacao do direito ao
minimo existencial ante a doutrina da reserva do possivel, em sua perspectiva
material, onde destacou o subsidio doutrinario do jurista Ingo Wolfgang Sarlet, o qual
defende que sob a perspectiva negativa da dignidade humana, a violacdo da
dignidade pessoal jamais pode ser aceita. Por outro lado, vislumbra-se sob o ponto
de vista objetivo a necessidade premente de exigir do Estado a ascenséo e efetivacéo

de condi¢Ges de vida digna.

Sob o ponto de vista objetivo, reside a demanda de defender a implementacéo, por
parte do Estado, das condicbes minimas de subsisténcia aos segurados da
Previdéncia Social. Neste ambito, especialmente no tocante a protecdo da
incapacidade laboral, destaca-se a necessidade de implementacéo de beneficios com
valor suficientemente capaz de viabilizar a ampliacdo das condigbes materiais para o

desenvolvimento de uma vida digna dos segurados.
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Nesta toada, consoante aduzido por Ricardo Mauricio Freire Soares (2008, p. 179),
na sua abordagem sobre a dimensdo objetiva dos direitos sociais, aduz que a
exigéncia de prestacdes positivas do poder publico pretende assegurar aos individuos
condi¢des para uma existéncia com padrées minimos com vista a concretizar uma
vida saudavel nos destinos da propria existéncia e da vida em comunhdo com os

demais seres humanos.

Por outro lado, nas palavras de Virgilio Afonso da Silva (2011, p.186) a violacdo do
contetdo essencial de determinado direito fundamental significa uma violagdo ao
conteudo essencial daquele direito no caso concreto — sendo assim, mesmo havendo,
em situacles especificas, a restricdo ou a eliminacdo de um direito fundamental. A
despeito disso, é defensavel a existéncia do dever de protecao do contetdo desses
direitos fundamentais a partir de uma perspectiva subjetiva e individual, ainda que

minima, com vista a concretizacdo daquele direito.

Diante disso, no que concerne ao contexto fatico do beneficio de aposentadoria da
incapacidade permanente, quando remanesce de auxilio-doenca
comum/previdenciario, é perceptivel sua incompatibilidade com os preceitos
constitucionais, tal porque os direitos constitucionais postos na ceara de prestacdes
sociais, sdo reconhecidos pela doutrina como fundamentais. Nessa perspectiva deve-
se observar que a garantia prestacional por parte do Estado visa a busca pela
suficiéncia de uma existéncia digna, sobretudo aos individuos em condi¢cdes de

vulnerabilidade social e econdmica.

Nesse ponto, valer-se de apenas 60% do valor do beneficio de aposentadoria por
incapacidade permanente de causa comum ou previdenciaria, acrescido de 2% por
cada ano de contribuicao nas hipéteses em que o segurado ja conta com mais de 20
de contribuicdo, se homem, ou 15 anos, se mulher, ndo parece revelar um reflexo
direto de condicdo de vida digna. Essa condicdo revela-se, ainda mais quando
observado sob a ética da invalidez que gera a incapacidade laboral, circunstancia

impositiva de maior protecao.

Nesse contexto, a imposicdo por parte do Estado de um beneficio em condicdes
diminutas frente as implicagdes materiais resultantes da incapacidade, circunstancia
gue demanda maior vulnerabilidade individual, revela-se desconforme com o bojo de
fundamentalidade que emana dos direitos sociais constitucionalmente previstos.

Soma-se a isso o fato de que os segurados mais jovens acometidos pela incapacidade
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para o trabalho, fardo jus ao acréscimo de dois pontos percentuais somente na
hipétese que o segurado ja tenha vertido o minimo de 20 ou 15 anos de contribuicdo

para o sistema previdenciario.

Consoante aduz Ivan Kertzman (2022, p. 439), no tocante a redacao do art. 26,
paragrafo terceiro, inciso lll, da EC 103/2019, “ndo ha razdo para se diferenciar o
valor dos beneficios acidentarios dos beneficios ordinarios, pois 0 risco social e
necessidade de protegdo do segurado por ele atingido é o mesmo”. Diante disso, em
ambas as hipéteses o segurado estara incapaz de trabalhar e por isso necessita de
maneira permanente da protecdo do seguro social para 0 seu sustento e da sua
familia, pois fato de a incapacidade ser proveniente do evento acidentario ndo decorre
uma necessidade do recebimento de beneficio de maior valor, pois as necessidades

vitais do segurado serdo as mesmas.

Assim, o primado pela construcéo doutrinaria e jurisprudéncia brasileira ao longo dos
anos apos Constituicdo Federal de 1988 acerca do que se compreende como minimo
existencial de direitos necessarios a satisfacdo das necessidades individuais e
coletivas, perpassa necessariamente pela compreensao que as prestacdes estatais,
sobretudo no contexto previdenciario em que o segurado dispensou contribuicdes
pecuniarias para o sistema protetivo de indole solidaria, devem ser interpretadas
obrigatoriamente sob o filtro axiolégico do principio constitucional da dignidade da

pessoa humana, a fim de garantir tutela materialmente adequada.

Nesse contexto, a ideia de minimo existencial suportaria ser invocado como manto
argumentativo para barrar prestacfes estatais numa perspectiva minimalista e
insuficiente em torno da protecédo da incapacidade laboral dos segurados, sob o manto
da escassez de recursos financeiros do Estado. Ainda menos, ndo seria razoavel a
sociedade esperar do Estado protecdo aguém do minimo necessario para a sua
protecdo material, especialmente quando se leva em conta o dispéndio pecuniario
realizado por ele e por toda a sociedade ao longo da sua vida contributiva em torno

do sistema previdenciario.
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5 CONCLUSAO

O presente trabalho monografico partiu do pressuposto de que a dignidade humana é
vetor axioldgico do ordenamento juridico brasileiro e que a Reforma da Previdéncia
de 2019 em diversos pontos contraria o rol de direitos fundamentais estabelecidos na
Constituicdo Federal de 1988 e seus principios dela decorrentes. Desta feita, foi
indubitavelmente esclarecido que as alteragdes constitucionais devem observar tanto
as vedagOes explicitas constantes no § 40 do art. 60, da CF/88 — o0 que se
convencionou chamar de clausulas pétreas explicitas —, como também as vedacdes
ou limites implicitos do poder de reforma, incluido os direitos sociais extraido da

orientacdo hermenéutica do art. 5°, § 2°, da CF/88.

O principio do néo retrocesso social, emanado da ordem constitucional como principio
implicito cujo contetdo positivo encontra-se no dever de o legislador manter-se no
propésito de ampliar, progressivamente e de acordo com as condi¢des faticas e
juridicas (incluindo as orcamentarias), o grau de concretizacdo dos direitos
fundamentais sociais tem como fundamento argumentativo a dignidade da pessoa

humana.

Nesse aspecto, 0os atos normativos editados apdés a vigéncia da CF/88, quando
colidentes com o conteudo dos direitos fundamentais, sdo passiveis de serem
declarados inconstitucionais quando esbarram nessas clausulas pétreas. Diante
disso, a interpretagdo mais acertada acerca dos direitos sociais fundamentais como é
0 caso dos direitos a prestacdes previdenciarias é a sua compatibilidade das normas

implicitas ou implicitas quando confrontados com a dignidade humana.

Com isso infere que a vedacéo ao retrocesso social decorre do fundamento axioldgico
da Constituicdo Federal de 1988, a dignidade humana. Constatou-se também que na
sua esséncia, o principio da irredutibilidade € corolario da seguranca juridica, posto
gue prestigia e protege o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada,
perspectivas esculpidas no bojo do artigo 5°, inciso XXVI, da Carta Magna de 1988.
Diante disso € inadmissivel que leis ou Emendas Constitucionais esvazie o bojo dos

direitos fundamentais de maneira retrocessiva.

Isso porque o direito a previdéncia social estd dentre os direitos humanos

fundamentais sociais, tendo assento constitucional (art. 201, I, da Constituicdo Federal
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de 1988). Nisso compreende que o principio da irredutibilidade do valor dos beneficios
€ principio orientador dos direitos da Seguridade Social, sendo assim seu conteudo
ndo pode ser reduzido com tendéncia a eliminacdo dos direitos ja incorporados ao
sistema protetivo de cunho essencial, ao contrario visa maximizar a protecao do ser

humano como um fim em si mesmo.

O cerne dessa assertiva sdo as prestacdes estatais positivas cujo condao € de criar
condigfes existenciais minimas com fulcro em uma vida saudéavel, e com isso propiciar
maior liberdade de acdo e auto realizagdo do meio social. Diante disso, as politicas
publicas e as iniciativas estatais como um todo, na seara dos direitos sociais,
pretendem-se observar a reserva prestacional, ainda que minima, suficiente a garantia
da existéncia digna, ou seja, o principio da dignidade humana é uma barreira na qual
a justificativa da reserva do possivel deve ser mitigada.

Para assegurar que a dignidade humana seja concretizada, o do auxilio-doenca e o
beneficio de aposentadoria por incapacidade permanente, ambos situados no bojo
dos direitos sociais, devem instrumentalizar a protec&o social que pretende garantir a
seguranca e a estabilidade dos individuos que comp&em a sociedade e assumem a

perspectiva de direitos fundamentais prestacionais.

Diante disso, evidencia-se incoerente com a ordem constitucional posta e seus
principios implicitos o art. 26, 88 2° e 5°, da EC n° 103/201 que imp6s que a renda
mensal inicial da aposentadoria por incapacidade permanente em 60% média
aritmética simples dos salarios de contribuicdo. Ademais, o constituinte reformador
nao foi bem sucedido ao ndo conceber a mesma regra dos beneficios de origem
comum para as aposentadorias que decorrerem de acidente de trabalho, de doenca
profissional e de doenca do trabalho (art. 26, 8§ 3°, inciso Il, da EC 103/2019).

Essa nova metodologia implementada pela Emenda certamente sera responsavel por
trazer tripla consequéncia de minoracdo na renda do segurado nas situacdes
concretas. Primeiro havera reducdo com a utilizagdo dos 100% dos salarios de
contribuicdo e ndo mais 80% dos maiores salarios de contribui¢cdo; segundo, sera 91%
desse valor para o auxilio-doenca; terceiro, sera com base em 60% mais 2% a cada
ano de contribuicdo que supere 15 ou vinte anos de contribuicdo se mulher ou 15 anos
de contribuicdo se for homem quando o auxilio decorreu de causa comum.

Indubitavelmente essas regras afetardo sobremaneira a vida do segurado
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Quanto ao controle de constitucionalidade acerca desse tema, mostra-se como
importante mecanismo possibilitador do respeito a ordem juridica porquanto tem o
condéao de correcéo desta distor¢do quanto aos valores sociais. Em torno disso, ficou
perceptivel através da andlise jurisprudencial, tanto no controle concreto como no
controle abstrato, nos pedidos de declaracéo de inconstitucionalidade das normas da
Reforma da Previdéncia Social, a interpretacdo voltada aos principios informadores
como a dignidade humana, razoabilidade, proporcionalidade, vedagao ao retrocesso

social, dentre outros.

A realidade demonstra que a distingdo entre a aposentadoria por incapacidade
permanente remanescente de causas comuns e das causas de natureza acidentaria
do trabalho néo foi assentada em consona consonancia com instituto da incapacidade
para o trabalho, deixando de tratar os individuos como uma pessoa com certa
incapacidade, que depende da cobertura previdenciaria, em propor¢cdes semelhantes.
Nesse contexto o individuo precisa ser percebido numa perspectiva mais abrangente,
com a necessidade de superar ndo somente as limitacdes fisicas, mas também as
barreiras sociais a ele impostas a partir da lesdo que o tornou incapacitado para a vida

laboral.

E incontestavel que, conforme primado pela construcdo doutrinéria e jurisprudéncia
brasileira ao longo dos anos, apos edi¢cdo da Lei Maior de 1988 acerca do minimo
existencial, na garantia de direitos necessérios a satisfacdo das necessidades
individuais e coletivas, perpassa necessariamente pela compreensdo que as
prestacfes estatais, sobretudo no contexto previdenciario em que o segurado
contribuiu para o sistema protetivo de indole solidaria, deve ser visto obrigatoriamente
sob o filtro axiolégico do principio constitucional da dignidade da pessoa humana, a

fim de garantir tutela materialmente adequada.

Por fim, a vedacdo ao retrocesso social suporta ser invocado como manto
argumentativo para barrar alteracdes legislativas e constitucionais versando sobre
prestacfes estatais numa perspectiva de insuficiéncia em torno da protecdo da
incapacidade laboral dos segurados, ndo obstante, 0 manto argumentativo da

escassez de recursos financeiros do Estado tente convencer do contrario.

A despeito disso, ndo seria razoavel a sociedade esperar do Estado protecdo aquém
do minimo necessario para a sua protecao material suficiente, especialmente quando

considerado o dispéndio pecuniario realizado por ele de maneira direta e durante e
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por toda a sociedade de forma indireta ao longo da sua vida contributiva em torno do

sistema previdenciario.
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