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RESUMO

O presente artigo tem por objetivo analisar a questdo da constitucionalidade da alteracéo
processada na aposentadoria especial pela reforma previdenciaria da Emenda Constitucional
n® 103/2019, especificamente no ponto que introduz a idade como um dos fatores para a
concessdo do beneficio. O estudo é realizado com fundamento no principio da vedacdo ao
retrocesso social, tangenciando os argumentos da reserva do possivel e do minimo existencial.
A pesquisa é de natureza teorico-bibliografica e documental, seguindo o método descritivo-
analitico que instruiu a analise da legislacdo constitucional, infraconstitucional e
jurisprudencial, bem como doutrinaria.
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SPECIAL RETIREMENT AND REFORM OF CONSTITUCIONAL AMENDMENT
N° 103/2019: ANALYSIS OF CONSTITUTIONALITY IN FACE OF PRINCIPLE OF
PROHIBITION AGAINST SOCIAL RETROGRESSION

ABSTRACT

This article analyze the question of the constitutionality of the alteration processed in special
retirement by the social security reform carried out by Constitutional Amendment n°
103/2019, specifically in the point that introduces the age as a requirement for the granting of
the benefit. The study is carried out based on the principle of the prohibition against social
retrogression, following the arguments of the reserve of the possible and the existential
minimum. It is a theoretical-bibliographical-natured research guided by a descriptive-
analytical method which had instructed the analysis of constitutional and
infraconstitutional laws, as well as the doctrine.

Keywords: Special Retirement; Reform; Backward Sealing.

1 INTRODUCAO

O desenvolvimento dos direitos fundamentais ndo ocorre de forma linear na nossa

histdria, mas em um continuo processo de avangos e retrocessos constante, com prevaléncia
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para 0 primeiro, 0 que pressupde um crescente desenvolvimento do sistema de direitos e
garantias fundamentais. Esse processo se aplica a todas as geracOes de direitos fundamentais,
portanto se estende aos direitos sociais que por sua caracteristica positiva, que demandam
uma atuacdo do Estado para sua implementacdo, por consequéncia sofrem de forma mais
presente esse processo claudicante de concretizagéo.

Esses retrocessos da protecao social ocorrem por diversas raz6es, porém de forma
preponderante em face de questbes econémicas, que reduzem a capacidade de investimento
financeiro do Estado. Assim, na disputa politica pelas benesses do poder publico, as
categorias menos organizadas e poderosas tendem a perder suas protecdes e direitos.

Dentro dessa realidade uma das areas mais atacadas € a social, na vertente assisténcia
e previdéncia, que veem reduzidas as redes de protecdo dos cidaddos que dependem dessas
politicas publicas para manter sua dignidade enquanto pessoa humana.

Seguindo este Norte, 0 artigo tem por objeto o estudo da constitucionalidade da
reforma do regime geral de previdéncia social, notadamente no que tange a introducéo do
requisito da idade para a concessdo da aposentadoria especial, tendo por base o principio da
vedacdao ao retrocesso social.

No primeiro topico, apds a introducdo, analisa-se, em um primeiro momento, 0
desenvolvimento dos direitos fundamentais, em especial dos direitos sociais, que se
caracteriza por uma linha com constantes avancos e retrocessos. Em face desta realidade,
aborda-se, em seguida, o principio da vedacdo ao retrocesso, com base na doutrina do
Professor JJ Gomes Canotilno e nas decisdes do Tribunais Constitucionais Alemdo e
Portugués. A aplicacdo deste principio é estudada em comparacdo com o argumento da
reserva do possivel e o principio do minimo existencial.

Em seguida, o segundo tdépico estuda a criacdo e desenvolvimento do beneficio
previdenciario da aposentadoria especial. A pesquisa tem por foco a questdo dos requisitos
exigidos para a concessdo do beneficio, desde sua criacdo até a legislacdo vigente antes da
reforma constitucional, verificando, em especial, a questdo da idade minima como requisito
para acessar a parcela. Analisando a razdo das alteragdes legislativa, busca-se encontrar 0s
fundamentos que embasaram evolucdo legislativa, se essas alteracfes tendem a uma protecao
social mais efetiva ou acarretaram a reducao desse seguro do trabalhador.

Na conclusdo avalia-se, com base nos fundamentos e analises explanadas no texto a

questdo da constitucionalidade da alteracdo processada pela referida emenda constitucional

Revista de Direitos Sociais, Seguridade e Previdéncia Social | e-ISSN: 2525-9865 | Encontro Virtual
|v.7 | n.1]p.78-94 | Jan/lul. 2021.
79




APOSENTADORIA ESPECIAL E REFORMA DA EMENDA CONSTITUCIONAL N2 103/2019: ANALISE DA
CONSTITUCIONALIDADE EM FACE DO PRINCIPIO DA VEDAGAO AO RETROCESSO SOCIAL

L3

que introduziu como requisito para a concessdo da aposentadoria especial uma idade minima
ou um sistema de pontuagdo que tem como um dos parametros de célculo a idade.

Este artigo tem como marco teodrico o estudo de Canotilho sobre a aplicacdo do
principio da vedacdo ao retrocesso social, com base nas decisdes proferidas pelos Tribunais
Constitucionais Alemao e Portugués.

2 DIREITOS SOCIAIS: PRINCIPIO DA VEDACAO AO RETROCESSO

A busca pela consolidacdo dos direitos fundamentais, com especial atencdo para os
direitos de cunho prestacional, que demandam aporte financeiro por parte do Estado, é uma
constante na humanidade. O desenvolvimento social ndo é homogéneo, pois a prote¢éo social
esta sujeita a fatores conhecidos como pressupostos de direitos fundamentais que sdo diversos
entre 0s paises e regides do planeta, o que acarreta o conhecido desnivel que observamos.
Tampouco € um avancgo linear rumo a uma protecdo ideal, sendo um caminho marcado por
constantes progressos e retrocessos. Traco comum € a luta diaria pela implementacdo dos
direitos fundamentais e a manutencdo das conquistas alcangadas.

Essa realidade é vivenciada da mesma forma em nosso pais, sendo as conguistas
sociais constantemente ameacadas por questdes de cunho econdmico ou ideolégico. Com a
atual crise financeira do Estado brasileiro, iniciada com a crise econdémica do subprime e
potencializada pela atual pandemia da COVID-19, os gestores vém buscando diversas formas
de reduzir os déficits orcamentarios. Nesse embate politico, os direitos sociais sdo uma das
primeiras vitimas da tentativa do Estado de reduzir seus custos. A reforma previdenciaria
realizada através da Emenda Constitucional n. 103/2019 atacou diversas distor¢es na
previdéncia social, todavia promoveu alteracdes que culminaram na reducdo, quando nédo
extingcdo, de diversos direitos previdenciarios do trabalhador brasileiro.

Importante ressaltar que essa luta pela manutencédo dos avangos sociais ndo é questéo
recente, mas permanente desde a existéncia da humanidade e a compreensdo dos direitos
humanos como um direito natural de todo homem. Nesse embate politico sempre se
apresentam forcas que buscam subjugar seus semelhantes na busca de uma maior posicéo de
poder ou riqueza, como recorda HORTA (1995, p. 263).

A conquista e a defesa dos direitos individuais € uma tarefa didria, um esforco de

todas as horas. Esta luta incessante é benéfica as liberdades e a conservacdo, pois,
como no belo conceito do pensador francés, que Milton Campos estimava recordar:
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se impedissemos cada dia que se levasse uma pedra para a Bastilha, nés nos
poupariamos o trabalho de demoli-la.

Esses direitos fundamentais, que devem ser diariamente protegidos, sdo de acordo
com FERRAJOLI (2011), as normas que protegem os mais fracos contra o poder e as leis dos
mais forte. Pode-se dizer que sdo as normas que defendem os mais fracos da sociedade,
possibilitando a atuacdo dos demais atores politicos, primordialmente o Poder Judiciario, no
Seu exercicio contramajoritario.

Esses direitos, historicamente, sdo considerados aqueles direitos naturais do ser
humano que se encontram positivados em determinada ordem juridica por meio de normas de
natureza constitucional. Nas palavras de CANOTILHO (2001, p. 375), citando Cruz Villalon:
Onde ndo h& Constituicdo ndo havera direitos fundamentais. Apesar de conceituados pela
doutrina como direitos naturais, na realidade, os direitos fundamentais sdo uma construgéo da
humanidade que no curso de sua existéncia incorpora como naturais construcdes sociais,
filosoficas e religiosas.

Ora, foi a secularizacdo do direito natural pela teoria dos valores objetivos da
escolastica espanhola (Francisco de Vitéria, Vazques e Suarez) que, substituindo a
vontade divina pela natureza ou razdo das coisas, deu origem a uma concep¢do

secular de direito natural, posteriormente desenvolvida por Grotius, Pufendorf e
Locke. (CANOTILHO, 2001, p. 380)

Os direitos do homem ndo se baseiam apenas em grandezas invariaveis
jusnaturalisticamente formuladas. Deduz-se isso das consideraces feitas em 5. e 6.
Nas quais é patente sua conexdo com as constelagbes historico-sociais. Neste
momento apenas se acentuara a ideia da interdependéncia da instancia filosofico
juridica dos direitos fundamentais com a instancia econémica. (CANOTILHO,
2001, p. 383)

A necessidade do capitalismo de uma seguranca nas relacbes comerciais forja as
bases para fixacdo de um estatuto social estavel, no qual se vejam reconhecidos os direitos
liberais, sendo os direitos do cidaddo burgués protegido e estendido a toda a humanidade.
Forma-se assim a ideia de garantir a toda humanidade um rol de direitos que Ihe possibilite
uma existéncia no plano social, econémico, cultural e religioso, firmando-se um arcabouco de
regras fundamentais para o desenvolvimento da pessoa humana. O sistema em ascensdo ndo
mais admitia relagdes sociais que se alteravam com base no humor do monarca, fato que
demandou uma maior garantia para toda a humanidade.

Assim, podemos tracar uma linha de desenvolvimento dos direitos fundamentais,
passando pela Bill of Rights (1776) e a Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidadao da

Revolugdo Francesa (1789), culminando com o periodo da constitucionalizagdo desses
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direitos, quando passaram a possuir no &mbito interno de cada pais a caracterizagdo de
direitos fundamentais da pessoa humana.

A implementacdo dos direitos fundamentais, especialmente os direitos sociais, de
natureza prestacional, passa pela atuacdo do Estado com a defini¢do de seu papel de instancia
provedora/protetora dessa garantia do cidaddo. A doutrina classifica os direitos fundamentais
em direitos de defesa (negativos) e direitos prestacionais, referida divisdo tem como origem a
teoria dos status de JELLINEK, que desenvolveu a tese dos quatros status dos direitos
fundamentais (status libertatis, status subjectiones, status civitatis e status activus civitatis).

Neste sentido, desenvolveu-se a doutrina, com a existéncia de direitos de prestacao e
direitos de defesa (negativos). Sendo os Ultimos aqueles que protegem o cidaddo ao limitar a
atuacdo do Estado. Também chamados de direitos de primeira dimensdo, foram os primeiros
direitos reconhecidos, posto que ligados ao liberalismo econémico, tendo como fundamento a
liberdade de atuacdo do cidadao, que pressupde a vedacdo da interferéncia do Estado. Como
exemplo podemos citar o direito a vida, integridade fisica, liberdade de expressao,
propriedade privada etc.

Em contrapartida, os direitos de prestacdo pressupdem uma atuacdo positiva por
parte do Estado, pois concede a pessoa humana o direito de exigir o cumprimento de
determinada obrigacdo (prestacdo). Nas palavras de ALEXY (2002, p. 427) corresponde a
contraposicdo exata do direito de defesa. Estes direitos estdo ligados a protecdo do cidadéao
com amplo espectro de atuacéo, desde a protecdo deste frente a outro cidaddo (por meio do
direito penal) até prestac6es em dinheiro e bens.

A eficacia pressupbe, como explica ALEXY (2002), que tratem-se de direitos
subjetivos de carater normativo-constitucional, devendo 0s mesmos estarem previsto nas
normas constitucionais.

Os direitos do tipo indicado s&o direitos fundamentais a prestacfes apenas se tratar
de direitos subjetivos e constitucionais. Em tanto tais, tem que ser diferenciados, por

uma parte, dos direitos subjetivos e ndo constitucionais, e de outra, das normas que
ndo conferem direitos subjetivos (ALEXEY, 2002, p. 427)

Assim, em muitos casos, para a efetiva implementacdo, o Estado demanda a
realizacdo de politicas publicas que pressupde a alocacdo de recursos de acordo com 0s
interesses publicos e necessidades do cidaddo. Portanto, a efetividade estd vinculada a um
conjunto de condigdes econbmicas, sociais e culturais que a doutrina designa como

pressupostos de direitos fundamentais.
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Consideram-se pressupostos de direitos fundamentais a multiplicidade de factores —
capacidade econdmica do Estado, clima espiritual da sociedade, estilo de vida,
distribuicdo de bens, nivel de ensino, desenvolvimento econdmico, criatividade
cultural, convengdes sociais, ética filosofica ou religiosa — que condicionam, de
forma positiva ou negativa a existéncia e protecdo dos direitos econémicos, sociais e
culturais. (CANOTILHO, 2001, p. 469)

Concretizada determinada parcela desses direitos prestacionais, passa a assistir a todo
cidaddo o acesso igualitario a essa determinada prestacdo, na medida da sua necessidade. Esse
acesso igualitario € denominado pela doutrina como direito derivado a prestacéo
(CANOTILHO, 2001, p. 475), sendo traduzido na quota parte isondmica que todo e qualquer
cidaddo deve ter acesso as prestacdes publicas. E dever do Estado e desta forma ele se
legitima quando trata todos os cidaddos com igual respeito e igual consideracdo (DWORKIN,
2002, p. 9 e 10). Essa aplicacdo do principio da igualdade deve orientar a atuacdo do Estado
enquanto fornecedor de politicas publicas, cabendo-lhe, em um processo constante de dialogo
democratico, proceder a distribuicdo de todas as politicas puablicas para atender
primordialmente os mais necessitados, subindo aos poucos para 0s patamares mais elevados
da sociedade.

Quando o Estado brasileiro aderiu ao Pacto de San Jose da Costa Rica,
comprometeu-se a progressivamente implementar os direitos socais (art. 26), por
consequéncia, internalizou, positivando, o principio da vedagdo ao retrocesso, pois cabe ao
Estado a obrigacdo manter a progressividade crescente dos direitos ja concretizados. Portanto,
sob pena de atentar contra a norma fundamental prevista no tratado, esta impedido de reduzir
os direitos ja concretizados em normas infraconstitucionais.

A evolucdo dos direitos fundamentais e sua concretizagdo devem sempre observar
um crescimento positivo, de forma que se busque alcancar uma sociedade igualitaria, ou ao
menos com a reducdo significativa das desigualdades sociais inerentes ao sistema capitalista.
Esse pressuposto caminha ao lado dos objetivos fundamentais de nossa republica que € a
construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, erradicando a pobreza e a
marginalizacdo, buscando reduzir as desigualdades, nos termos do artigo 3°. Em concluséo, a
vedacdo ao retrocesso é um principio que representa a maxima do Estado Democréatico e
Social de Direito, nas palavras de BARROSO (2001, p. 158)

O principio da proibicdo do retrocesso decorre justamente do principio do Estado

Democratico e Social de Direito, do principio da dignidade da pessoa humana, do
principio da maxima eficicia e efetividade das normas definidoras dos direitos
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fundamentais, do principio da prote¢do da confianca e da prdpria no¢do do minimo
existencial.

Apesar desta solida construgdo em torno do principio da vedagdo ao retrocesso, 0
fato é que ndo ha no ordenamento juridico uma norma que se aplique de forma absoluta. Em
determinadas circunstancias um principio deve ceder lugar a outro, que ird preponderar no
caso concreto (BONAVIDES, 2003, p. 280).

Com a implementagdo do Estado do Bem-Estar Social, a partir da segunda grande
guerra, houve um crescimento significativo dessa protecdo social, com a implementacdo de
diversos direitos sociais que antes ndo eram atendidos pelo Poder Publico. O Estado passou a
ter uma fundacdo redistributiva dos bens da sociedade, de forma a melhorar a qualidade de
vida dos hipossuficientes (VIDAL, 2017, p. 219).

Ocorre que a partir da decada de 70 diversos Estados se viram inviabilizados
financeira de manter todos os direitos sociais anteriormente concedidos e iniciaram um
processo de desestruturacdo e desmonte dessa protecdo. Esse movimento de extingdo dos
direitos sociais € que acarretou no desenvolvimento do principio da vedagao ao retrocesso.

Essencial observar que o principio da vedacdo ao retrocesso, ndo importa em total
imutabilidade da protecdo social, mas na vedacdo da sua exclusdo. Significa que ndo ha
vedacdo na substituicdo de uma politica de protecdo social por outro direito, bem como pode
ocorrer a sua reducdo (VIDAL, 2017, p. 223). A vedacéo esta voltada para a total exclusdo do
direito social, posto que se garante um minimo de protecdo ao hipossuficiente, ndo sendo
possivel a exclusdo da referida protecdo do ordenamento juridico. Assim, esse direito deve ser
interpretado conjuntamente com o principio do minimo existencial, a manutencdo de uma cota
minima para preservar a dignidade da pessoa humana.

Todavia, a efetividade desse principio ndo pode levar a uma completa
desestruturacdo financeira do Estado, sob pena de agravar a situacdo das pessoas que mais
necessitam do amparo. Alteracdes, quando necessarias, devem ser feitas, porém de forma
justa e proporcional para toda a sociedade. Ressalte-se que essas alteracGes devem se
apresentar apenas quando extremamente necessarias, sendo uma excecao na régua do
desenvolvimento dos direitos socialis.

A questdo que se apresenta é como compatibilizar esse principio com o argumento
da reserva do possivel. De acordo com Holmes e Sustein (2015, p. 69), todo direito tem um

custo, mesmo os direitos negativos, geram algum custo para o Estado, ainda que infimo, pois
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mesmos esses tém carater positivo. Esse baixo custo ndo se repete no &mbito dos direitos de
natureza prestacional que demanda vultuosos gastos por parte do Estado para implementa-los.
A depender do volume de gastos a concessdo deste direito pode acarretar uma completa
faléncia do Estado, causando maior prejuizos que beneficios.

Neste ponto, h& que se considerar a questdo da reserva do possivel, pois dentre 0s
pressupostos de direitos fundamentais, citados por CANOTILHO (2001), inclui-se a questdo
econbmica. Porém, deve-se ter o cuidado ao utilizar o argumento da reserva do possivel, pois
a questdo orcamentaria ndo pode ser fundamento para total restricdo de direitos sociais. Assim
fica o questionamento, como compatibilizar a capacidade financeira do Estado com a vedacgéo
ao retrocesso social.

CANOTILHO (2001) entende por uma aplicacdo mais rigorosa da vedacdo ao
retrocesso, o direito social implementado é uma garantia institucional do cidaddo, guarda de
flanco, que ndo pode ser alterada pelo Estado sem a devida compensacdo ou alternativa. Neste
ponto, reforga seu entendimento com base na deciséo do Tribunal Constitucional Portugués,
no Acorddo TC n° 39/84, que declarou inconstitucional a norma infraconstitucional que
praticamente extinguia o Servi¢co Nacional de Saude.

A doutrina aqui defendida mereceu aplauso jurisprudencial no Acérddo do TC n°
39/84 (DR, 1, 5-5-1984) que declarou inconstitucional o DL n° 254/82 que revogara
grande parte da L. n® 56/79, de 15/79, criadora do Sistema Nacional de Salde. Nessa
importante decisdo escreveu-se de forma incisiva e paradigmatica: ‘a partir do
momento em que o Estado cumpre (total ou parcialmente) as tarefas
constitucionalmente impostas para realizar um direito social, o respeito
constitucional deste deixa de consistir (ou deixa de consistir apenas) numa obrigacéo

positiva, para se transformar ou passar também a ser uma obrigacdo negativa.
(CANOTILHO, 475)

No direito alemdo, a aplicacdo do principio na jurisprudéncia iniciou do
entendimento de que se a propriedade privada é garantida como um direito do cidaddo para
seu sustento, ndo podendo ser reduzida, 0 mesmo raciocinio se aplica a previdéncia (COSTA,
2013, p. 60). A doutrina alemd defende a aplicacdo deste principio como uma protecdo ao
minimo existencial, nicleo essencial dos direitos fundamentais, podendo haver reducdo desde
que ndo gere restricdes arbitrarias que atentem contra o contetdo essencial do direito a uma
existéncia digna (COSTA, 2013, p. 63).

Posteriormente, a doutrina alemdo passou a ter maior influéncia no pensamento
constitucional portugués, estabelecendo-se um debate acerca da observancia, pelo

legislador das imposi¢des legislativas constitucionais. Surge, portanto, a questdo da
prote¢do ao nicleo essencial dos direitos fundamentais, primeiramente, sob o &mbito
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da limitacdo da reversibilidade dos direitos adquiridos e das expectativas de direito
e, posteriormente, defendendo a liberacdo de atuacdo e legitimidade do legislador
para estabelecer os parametros infraconstitucionais dos direitos sociais, a partir de
decisbes politicas, desde que tais decisdes ndo gerem restricoes arbitrarias que
atinjam o conteuddo essencial do direito a existéncia minima garantida pela dignidade
da pessoa humana.

Assim, de acordo com o entendimento doutrinério, a aplicacdo do principio da
vedacdo ao retrocesso nao € absoluta, podendo dialogar com a questao da reserva do possivel,
devendo sempre observar que eventuais restricdes ndo podem ser arbitrarias, nem atingir o
nacleo essencial do minimo existencial, sob pena de fulminar o principio da dignidade da
pessoa humana.

Cabe verificar, desta forma, a amplitude da aplicacdo do conceito do minimo
existencial, posto que € um dos instrumentos que ir4 balizar a analise de eventual retrocesso
de um direito social. Cedico que sua definicdo e controversa e depende do nivel de
desenvolvimento socioecondmico de cada Estado. Apesar de a doutrina tentar estabelecer a
existéncia de um minimo como um conjunto de condicGes elementares ao homem, como
forma de assegurar sua dignidade, sem que a faixa limitrofe do estado pessoal da subsisténcia
seja desrespeitada (LAZARI, 2016, p. 70), o que se verifica é que a concretizacdo deste
minimo vai depender da possibilidade de cada Estado, resguardando-se um piso na
subsisténcia.

Nesta linha, a implementacdo dos direitos fundamentais passa por questdes como o
custo para a implementacdo, podendo a escassez de recursos pode obstar a satisfacdo dos
cidaddos.

A efetivacdo dos direitos fundamentais deve ter por piso a existéncia do direito ao
minimo existencial, aquela parcela que ndo esta sob o julgo do Estado e lhe impde a atuagédo
para garantir condicdes minimas de existéncia humana digna. Questdo que segue aberta € a
dimensdo do que vem a ser minimo existencial como garantia para a dignidade da pessoa
humana. Seria apenas a parcela destinada a sobrevivéncia do cidaddo do ponto de vista
fisiologico (alimentacdo, salde e moradia) ou incluiria outras parcelas destinadas a garantir
uma existéncia digna na sociedade, como direitos sociais necessarios, tais como seguranca,
cultura, lazer, transporte, trabalho e inatividade. Ndo ha uma definicdo predominante sobre o
tema, sendo a questdo tratada de forma pontual e sem positivacdo, conforme afirma TORRES
(1989).
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Carece 0 minimo existencial de conteido especifico. Abrange qualquer direito,
ainda que originariamente ndo-fundamental (direito a sadde, a alimentagdo etc.),
considerado em sua dimensdo essencial e inaliendvel. Ndo é mensuravel, por
envolver mais os aspectos de qualidade que de quantidade, o que toma dificil
estrema-lo, em sua regido periférica, do maximo de utilidade (maximum welfare,
Nutzenmaximierung), que é principio ligado a ideia de justica e de redistribuicdo da
riqueza social. Certamente esse minimo existencial, se o quisermos determinar
precisamente, é uma incognita muito variavel.

O problema do minimo existencial confunde-se com a propria questdo da pobreza.
Aqui também ha que se distinguir entre a pobreza absoluta, que deve ser
obrigatoriamente combatida pelo Estado, e a pobreza relativa, ligada a causas de
produgdo econdmica ou de redistribuicdo de bens, que sera minorada de acordo com
as possibilidades sociais e orcamentarias. De assinalar, todavia, que inexiste
definicdo aprioristica de pobreza absoluta, por ser variavel no tempo e no espaco e,
ndo raro, paradoxal, surgindo tanto nos paises ricos como nos pobres.

Desta forma, a questdo passa pela condi¢do social de cada pais em verificar dentro
das condicbes faticas de sua sociedade qual o grau de minimo existencial deve ser
implementado, sem olvidar o principio da dignidade da pessoa humana. Portando a fixagdo
deste piso ndo pode ser rasteiro a ponto de impedir que a pessoa tenha uma vida digna, ainda
que seja 0 gozo da inatividade de forma digna.

3 APOSENTADORIA ESPECIAL: EVOLUCAO

Estabelecida a questdo a aplicacdo do principio da vedacdo ao retrocesso, cabe
verificar a evolucao do beneficio da aposentadoria especial. Trata-se de parcela previdenciaria
que tem por norte proteger o trabalhador de eventuais prejuizos danosos a sua saude e
integridade fisica, em razdo do exercicio de seu trabalho em contato com agentes nocivos ou
perigosos. Este beneficio encontra-se previsto em ambito constitucional no artigo 201, 8§1°,
sendo regulado nos artigos 57 e 58 da lei n® 8.213 de 1991.

Incluida no género das aposentadorias que engloba ainda a aposentadoria por idade e
invalidez, a aposentadoria especial tem por objetivo a protecdo a salde e integridade fisica do
trabalhador. Neste ponto, a doutrina entende que este beneficio tem como natureza juridica
ser, nas palavras de Wladimir Novais Martinez (2001, p. 21), uma indenizacdo social pela
exposicdo aos agentes nocivos ou possibilidade de prejuizo a saude do trabalhador. No
mesmo sentido, entende Maria Helena Carreira Alvim Ribeiro (2004, p. 24), que conceitua o
beneficio como sendo uma compensacdo pelos desgastes resultante do tempo de servico

prestado em condi¢fes prejudiciais a sadde e integridade fisica.
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No regime de previdéncia nacional, o beneficio surgiu com a LOPS — Lei Organica
da Previdéncia Social — Lei n°® 3.897 de 1960, que estabelecia o direito a aposentadoria aos
segurados que exercessem atividade consideradas nocivas por um periodo de 15, 20 ou 25
anos, desde que tivessem, no minimo, 50 anos de idade. Na origem, o beneficio tinha como
pressuposto, além do trabalho com risco a salde e integridade fisica, também o requisito
idade, fato que acarretava o exercicio da atividade por um periodo superior ao limite
estabelecido pela ciéncia médica.

Os prazos de 15, 20 ou 25 anos, sdo estabelecidos tendo em vista estudos que
definem um tempo limite em que o corpo humano suporta, com menores riscos, 0 contato
com 0s agentes agressores descritos na legislacdo e regulamentos. Desta forma, apds o tempo
estabelecido a permanéncia do contato com o agente agressor, deixa de ser uma hipotese de
risco a saude para se tornar uma certeza de prejuizo a salde do trabalhador. Em pesquisa
realizada no grupo de mineradores, uma das atividades consideradas mais insalubre, chegou-
se a seguinte conclusdo (VERISSIMO, 2013):

Ha& muito tempo a mineracdo e seus processos sdo reconhecidamente ocupacdes
perigosas e suscetiveis a diversas doencas. Os riscos estdo associados as condicdes,
muitas vezes insalubres, do ambiente de trabalho, j& que a atividade mineradora, a
céu aberto ou ndo, libera poeiras contendo residuos minerais. Além dos perigos por

fumos e gases nocivos, tém-se exposicdo a radioatividade, baixa concentracdo de
oxigénio, temperatura elevada e estresse.

Nossos resultados sugerem que os mineradores brasileiros tiveram um aumento no
risco de morte por todas as neoplasias e especificamente para cancer de
traqueia/brénquio/pulmao, ao longo dos periodos estudados, quando comparados
com a populacdo geral. Resultados semelhantes tém sido observados em estudos
sobre a mortalidade de mineradores publicados em todo o mundo, na tentativa de
investigar uma associacdo entre essa ocupagao e doencas neoplasicas

As consequéncias a longo prazo do contato com os agentes nocivos sao devastadoras
para a saude dos trabalhadores, razdo pela qual em uma reforma do sistema previdenciario
ocorrida em 1973, pela Lei n° 5.890, a concessdo do beneficio de aposentadoria especial
deixou de ter como condicdo uma idade minima, possibilitando assim que o trabalhar passe
para a inatividade depois do tempo méaximo admitido pela area médica. Desta forma, buscou-
se preservar a dignidade e salde da pessoa do trabalhador, evitando maiores prejuizos em
razdo da atividade exercida.

Percebe-se que a evolugdo da protecdo a este direito social ocorreu poucos anos apos
a concretizacdo do beneficio, mais especificamente, ap6s 13 anos de sua criagdo. Este fato

chama a atencdo para a importancia de se limitar o tempo de atividade em contato com 0s
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agentes nocivos, pois do contrério estara se impondo ao trabalhador uma certeza no
desenvolvimento de uma doencga profissional que ird lhe afetar pelo resto da vida, em total
afronta ao principio da dignidade da pessoa humana. O risco do desenvolvimento de uma
doenca profissional passa a se tornar uma certeza quando o tempo previsto é extrapolado.

A protecdo ao beneficio sem o requisito idade perdurou até a reforma constitucional
do regime geral da previdéncia social, perpetrada pela Emenda Constitucional n® 103 de
2.019, que novamente retrocedeu na concessdo do beneficio. Nos termos da Emenda, a
concessdo do beneficio regrediu 50 anos, voltando a ter como requisito uma idade minima
para o trabalhador ou, no caso dos que ja se encontravam vinculado ao regime geral, um
sistema de pontos que leva em consideracdo a idade do trabalhador®. Na realidade podemos
dizer que houve um agravamento da situacao, pois na origem exigia-se uma idade minima de

50 anos, sendo que a nova configuracdo exige idade superior.

3

Art. 201.
§1° E vedada a adogio de requisitos ou critérios diferenciados para concessdo de beneficios, ressalvada, nos
termos de lei complementar, a possibilidade de previsdo de idade e tempo de contribuicdo distintos da regra geral
para concessao de aposentadoria exclusivamente em favor dos segurados:

Il - cujas atividades sejam exercidas com efetiva exposicdo a agentes quimicos, fisicos e biol6gicos prejudiciais a
salide, ou associagao desses agentes, vedada a caracterizacdo por categoria profissional ou ocupagao.

Art. 19.

8§ 1° Até que lei complementar disponha sobre a reducdo de idade minima ou tempo de contribuigdo prevista
nos 88 1° e 8° do art. 201 da Constituicdo Federal, sera concedida aposentadoria:

| - aos segurados que comprovem o exercicio de atividades com efetiva exposicdo a agentes quimicos, fisicos e
bioldgicos prejudiciais & salide, ou associacdo desses agentes, vedada a caracterizagdo por categoria profissional
ou ocupacdo, durante, no minimo, 15 (quinze), 20 (vinte) ou 25 (vinte e cinco) anos, nos termos do disposto
nos arts. 57 e 58 da Lei n°® 8.213, de 24 de julho de 1991, quando cumpridos:

a) 55 (cinquenta e cinco) anos de idade, quando se tratar de atividade especial de 15 (quinze) anos de
contribuicao;

b) 58 (cinquenta e oito) anos de idade, quando se tratar de atividade especial de 20 (vinte) anos de contribuicéo;
ou

c) 60 (sessenta) anos de idade, quando se tratar de atividade especial de 25 (vinte e cinco) anos de contribuicéo;
Art. 21. O segurado ou o servidor publico federal que se tenha filiado ao Regime Geral de Previdéncia Social ou
ingressado no servico pablico em cargo efetivo até a data de entrada em vigor desta Emenda Constitucional cujas
atividades tenham sido exercidas com efetiva exposicdo a agentes quimicos, fisicos e biolgicos prejudiciais a
salide, ou associacdo desses agentes, vedada a caracterizacdo por categoria profissional ou ocupagdo, desde que
cumpridos, no caso do servidor, o tempo minimo de 20 (vinte) anos de efetivo exercicio no servigo publico e de
5 (cinco) anos no cargo efetivo em que for concedida a aposentadoria, na forma dos arts. 57 e 58 da Lei n° 8.213,
de 24 de julho de 1991, poderdo aposentar-se quando o total da soma resultante da sua idade e do tempo de
contribuicdo e o tempo de efetiva exposicdo forem, respectivamente, de:

| - 66 (sessenta e seis) pontos e 15 (quinze) anos de efetiva exposicio;

Il - 76 (setenta e seis) pontos e 20 (vinte) anos de efetiva exposicao; e

I11 - 86 (oitenta e seis) pontos e 25 (vinte e cinco) anos de efetiva exposicao.
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O novo sistema adotado obriga que o trabalhador, para gozar do beneficio de
aposentadoria especial, permaneca em atividade até a idade de 55, 58 e 60, para atividades
nocivas a satde com tempo de contribuicéo, respectivamente, de 15, 20 e 25 anos.

O sistema, na forma adotada obrigard que o trabalhador permaneca efetivamente
tempo muito superior ao patamar de tempo de contribui¢do especificado na lei. Na grande
maioria das hipdteses de atividades nocivas a satde, os trabalhadores sdo pessoas com baixa
ou média instrucdo, sem acesso ao ensino superior. Assim, iniciam na vida profissional com a
idade entre dezoito e vinte um anos, pois 0s trabalhos exigem forca fisica propria da
juventude.

Desta forma, esse trabalhador, caso inicie sua atividade com 21 anos, completara o
tempo de atividade muito antes de completar a idade minima, obrigando-o a permanecer
praticamente 60% (sessenta por cento) a mais na atividade prejudicial a satde.

O mesmo raciocinio se aplica aos segurados que j& se encontram vinculado ao
regime de previdéncia pois deverdo completar no somatorio da idade, mais tempo de
contribuicdo e tempo de efetiva exposicdo o resultado de 66, 76 ou 86, respectivamente para
as efetivas exposicoes exigidas de, respectivamente, 15, 20 ou 25 anos, conforme estabelece o
artigo 21 da Emenda Constitucional n® 103/2019.

Percebe-se claramente que o objetivo da alteracdo foi aumentar o tempo de atividade
do trabalhador, tendo o governo utilizado o subterfugio de estabelecer uma idade minima ou
vincular a concessdo ao somatorio da idade, tempo de efetiva exposicdo e tempo de
contribuicdo. A alternativa utilizada tem por objetivo claro ndo discutir a questdo de aumentar
0 tempo de atividade em contato com agentes nocivos, pois o governo teria de debater com o
congresso sobre as sequelas do contato em tempo superior, que serdo mais graves para a
salde do trabalhador, podendo em muitos casos vir a ébito antes mesmo de completar a idade
para a aposentadoria.

Assim, utilizando a fixacdo de uma idade minima, o Estado se esquivou de debater
este ponto crucial da aposentadoria especial, mas ciente de que os trabalhadores permanecerédo
em atividade por tempo superior. O trabalhador ja estara treinado e com larga experiéncia na
atividade, sendo improvavel — sendo impossivel — mudar de ramo para exercer outra atividade
sem contato com agente nocivo.

Desta forma, a alteracdo processada acabara por manter o trabalhador por periodo

aproximado de 30 anos em atividades nocivas a saude e integridade fisica.
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4 CONCLUSAO

O estudo do tema demonstrou que ndo ha no direito a aplicacdo de um principio de
forma absoluta, devendo este ser compatibilizado com o préprio ordenamento juridico e 0s
demais principios nele vigentes. O estudo sobre a compatibilizacdo de principios passa pelos
ensinamentos de ALEXY (2002) que estabeleceu o0s parametros de otimizagéo,
proporcionalidade e razoabilidade, como requisitos para se sopesar a aplicacdo no caso
concreto.

Desta forma, na ponderacdo de valores/principio, deve-se buscar uma aplicacdo
sempre com bom senso, dentro de padrdes de aceitabilidade social, observando a forma que
seja a mais adequada, necessaria e que 0s beneficios superem o0s eventuais prejuizos gerados.
Os direitos fundamentais ndo fogem dessa maxima, cabendo aos operadores busca uma
interpretacdo que melhor se adeque aos padrdes de razoabilidade e proporcionalidade.

Assim, a aplicacdo do principio da vedagédo ao retrocesso ndo pode ser absoluta, de
forma a impedir que o Estado, uma vez implementado um direito social, se veja engessado na
sua manutencdo. AlteracGes sdo necessarias, seja para tornar mais eficiente a protecéo social,
seja para adequar referido direito a novas condi¢es econdmicas da sociedade.

A protecdo, conforme se verifica nas decisdes dos Tribunais Constitucionais da
Alemanha e Portugal, é proibir que haja uma total extin¢cdo de uma protecdo social sem sua
substituicdo por outra medida protetiva ou uma reducdo drastica sem justificativa plausivel
(reducBes arbitrarias). Ademais, deve ser observado pelo Estado a protecdo ao minimo
existencial, ou seja, aquela parcela minima de protecdo que garanta a dignidade da pessoa
humana.

Analisando a alteracdo processada na Aposentadoria Especial pela Emenda
Constitucional n°® 103/2019, percebe-se claramente que ndo houve esse cuidado por parte do
constituinte derivado.

A aposentadoria especial se caracteriza por uma forma de inatividade do trabalhador
que exerce seu labor sujeitos a condi¢bes que apos determinando periodo de contato pode Ihe
acarretar graves danos a salde. Desta forma, o legislador, com base em estudos médicos,
estabeleceu determinadas atividades que ap6s um periodo de 15, 20 ou 25 anos, possibilitam o

acesso a inatividade remunerada.
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A introducdo do requisito idade para a concessdo do beneficio subverte o
entendimento de que o tempo de contato com a agente nocivo € que determina a necessidade
da inatividade, pois além deste, devera o trabalhador possuir a idade minima de 55, 58 ou 60
anos ou completar em um sistema de pontos o somatdrio de 66, 76 ou 86 pontos.

A alteracdo foi realizada sem qualquer estudo cientifico/médico que demonstram a
inexisténcia de prejuizo para a satde do trabalhado. A Unica razdo foi a tentativa de aumentar
a idade média das aposentadorias e reduzir o gasto da previdéncia, sem se preocupar com a
questdo prdpria deste beneficio. Desta forma, a alteracdo se torna drastica, pois ndo possui
uma justificativa plausivel, que ndo seja a mera questao das aposentadorias precoces.

Na questdo econdmica, é importante alertar que diversas categorias mantiveram seus
privilégios com concessdo de beneficios em idade inferior ao da aposentadoria especial, como
é 0 caso dos militares e profissionais da area de seguranca publica. Portanto, este ponto, por
si, ndo é justificativa plausivel para o agravamento dos requisitos. Se havia possibilidade de
manter o beneficio de aposentadoria com idade reduzida para atividades perigosas, ndo se
mantem o argumento de reforma-lo para as atividades nocivas a saude e integridade fisica.
Neste ponto, importante recordar os ensinamentos de DWORKIN (2011), que o Estado se
legitima quando trata todos com o mesmo respeito e consideracdo. Adotar posicionamentos
diversos para situacdes equivalente, torna odioso o beneficio concedido aos servidores da area
de seguranca ou iniqua a alteracdo processada na aposentadoria especial.

A norma constitucional fere, de igual forma, o principio do minimo existencial,
forcando o trabalhador a ampliar seu tempo de atividade, praticamente dobrando-o, fato que
pode levar a total ruina da saude do individuo, caso permaneca todo esse tempo na atividade
em contato com agentes nocivos. Apesar de ndo haver obrigatoriedade de que todo esse
periodo seja exercido na atividade especial, é de se esperar que um trabalhador que ja
encontra-se empregado e treinado para determinada atividade tende a permanecer na area,
portanto em contato com o0s agentes agressores.

A norma forca a permanéncia na atividade, o que vai ao longo do tempo acarretar,
em muitos casos na morte ou deterioracdo da salde do trabalhador, infringindo o minimo
existencial que é a manutencdo de sua salde para uma inatividade digna ou mesmo a sua
morte antes de complementar as condicdes exigidas. Portanto, a alteracdo na forma como
perpetrada fere também esse piso minimo dos direitos fundamentais, caracterizando sua

inconstitucionalidade.
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Por fim, ndo se olvida a possibilidade de uma Lei Complementar alterar a idade
minima estabelecida, porém frente a nossa realidade politica, & questionavel que haja uma
reducdo para um patamar factivel para a preservacdo da dignidade do trabalhador brasileiro.
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