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APOSENTADORIA ESPECIAL E A AGAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE N° 6309: ELEMENTOS PARA UMA
RESPOSTA CONSTITUCIONALMENTE ADEQUADA

Yoshiaki Yamamoto Kiyama'

Resumo

Diante da entrada em vigor da Emenda Constitucional n°® 103/2019, que alterou
substancialmente o regramento do beneficio de aposentadoria especial, foi ajuizada
no Supremo Tribunal Federal a A¢ao Direta de Inconstitucionalidade n® 6309, que
discute a constitucionalidade destas alteragdes. Este artigo busca obter elementos
para uma resposta adequada a Constituicdo na referida acdo. Para alcancgar esse
objetivo, trilhamos o seguinte caminho: 1) revolvemos o chéao linguistico em que esta
assentada a tradicao da aposentadoria especial, abordando o conceito de (sociedade
de) risco e realizando uma arqueologia da historicidade da aposentadoria especial,
fundada na legislacado e na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, a fim de
demonstrar o seu carater preventivo contra riscos sociais; 2) discutimos as mudancgas
promovidas pela EC n° 103/2019, apontando as suas motivacdes e a influéncia da
ideologia do neoliberalismo nas reformas previdenciarias; 3) descrevemos uma a
uma as alteragcoes promovidas pela EC 103/2019 no regramento da aposentadoria
especial; 4) discutimos os elementos necessarios para obtengdo de uma resposta
constitucionalmente adequada para cada uma das alteragbes promovidas pela EC
n°® 103/2019.
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SPECIAL RETIREMENT AND THE DIRECT UNCONSTITUTIONALITY
ACTION N° 6309: ELEMENTS FOR A CONSTITUTIONALLY
APPROPRIATE RESPONSE

Abstract
Giventhepromulgationofthe ConstitutionalAmendmentn©103/2019,whichsubstantially
changed the special retirement benefit rules, the Direct Unconstitutionality Action n°
6309 was filed in the Federal Supreme Court, which discusses the constitutionality of
these changes. This article seeks to obtain elements for an adequate response to the
Constitution in said action. To achieve this objective, we followed the following path:
1) we turned over the linguistic ground on which the tradition of special retirement
is based, approaching the concept of risk (society) and carrying out an archeology
of the historicity of special retirement, based on legislation and the jurisprudence of
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the Federal Supreme Court, in order to demonstrate its preventive nature against
social risks; 2) we discussed the changes promoted by the Constitutional Amendment
n°® 103/2019, pointing out their motivations and the influence of the ideology of
neoliberalism on pension reforms; 3) we described one by one the changes promoted
by the Constitutional Amendment n® 103/2019 in the special retirement rules; 4) we
discussed the necessary elements to obtain a constitutionally appropriate response
to each of these changes.
Keywords: Special retirement; Pension Reform; Direct Unconstitutionality Action; Constitutionally
Appropriate Response.

1 INTRODUGAO

Previdéncia Social e(m) crise: essa parece ser a tdnica do debate publico nas
ultimas décadas, e no Brasil, isso ndo é diferente. O aprofundamento de discursos
neoliberais economicistas penetram no inconsciente coletivo e trazem para o centro da
discussao a reducao do aparato de protecéo social promovido pela Previdéncia Social,
tudo em prol da diminuicao dos gastos publicos e da maior “eficiéncia” do Estado. A partir
deste quadro, foi promulgada a Emenda Constitucional n° 103 de 2019, que promoveu
mais uma “Reforma da Previdéncia”, e que desta vez ndo deixou incélume uma das
maiores conquistas dos trabalhadores: a aposentadoria especial. O novo regramento
trouxe diversas mudancas no beneficio, tornando seu acesso mais rigido e excluindo
alguns mecanismos de incentivo a prote¢ao da saude do trabalhador.

Diante da “nova Previdéncia”, foi ajuizada no Supremo Tribunal Federal a Agao
Direta de Inconstitucionalidade n°® 6309, que visa discutir a constitucionalidade dos
dispositivos introduzidos pela Emenda Constitucional n°® 103/2019, especialmente
aqueles que modificaram a normatizacdo da aposentadoria especial. Nesse aspecto,
este artigo visa abrir uma clareira? na busca dos elementos para obtencgéo, por parte
da Suprema Corte, de uma resposta constitucionalmente adequada. Para tanto, sera
utilizado o “método” de abordagem fenomenoldgico-hermenéutico, que sempre parte da
ideia que o pesquisador, enquanto ser-no-mundo e dotado de pré-compreenséo (que vem
desde ja antecipada ao discurso), podera chegar ao desvelamento de sua investigagao
por intermédio do revolvimento do ch&o linguistico em que esta assentada determinada
tradicao, condi¢cao de possibilidade deste estudo para constituicdo dos sentidos.

Para atingir o objetivo proposto, iremos trilhamos o seguinte caminho: 1)
revolvemos o chao linguistico em que esta assentada a tradicdo da aposentadoria
especial, abordando o conceito de (sociedade de) risco e realizando uma arqueologia
da historicidade da aposentadoria especial, fundada na legislacao e na jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, a fim de demonstrar o seu carater preventivo contra riscos
sociais; 2) discutimos as mudancgas promovidas pela EC 103/2019, apontando as suas

2 0 sentido de clareira aqui adotado € a ideia cunhada por Martin Heidegger, e da qual se vale Lenio Streck
(2011, pp. 342-343), para explicitar que abrir uma clareira na floresta do ser é desvelar o sentido do ser dos
entes, e para o Direito, € desocultar novos caminhos; descobrir as sendas encobertas pelo senso comum
tedrico dos juristas, que oculta e vela a possibilidade do jurista dizer o novo. Portanto, abrir uma clareira é,
assim, propiciar a alétheia (desvelamento). Alétheia &, assim, a propria eclosdo do ente no seu ser.
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motivacdes e a influéncia da ideologia do neoliberalismo nas reformas previdenciarias;
3) descrevemos uma a uma as alteragdes promovidas pela EC 103/2019 no regramento
da aposentadoria especial; 4) discutimos os elementos necessarios para obtengao de
uma resposta constitucionalmente adequada para cada uma das alteracdes promovidas
pela EC 103/2019.

2 REVOLVENDO O CHAO LINGUISTICO: A APOSENTADORIA ESPECIAL E O SEU
CARATER PREVENTIVO CONTRA RISCOS SOCIAIS

Para revolver o chao linguistico em que esta assentada a tradi¢gao do instituto da
aposentadoria especial, € preciso falar na questao do risco. Na modernidade tardia, a
producao social de riqueza € acompanhada de forma sistematica pela producao social
de riscos. Por consequéncia, aos problemas e conflitos distributivos da sociedade da
escassez sobrepdem-se os problemas e conflitos advindos a partir da produgao, definigao
e distribuicao de riscos cientifico-tecnologicamente produzidos (Beck, 2011, p. 23). Nesse
sentido, é preciso falar do novo paradigma de uma sociedade de risco, que se apoia
fundamentalmente em lidar com o problema das ameacas e riscos sistematicamente
produzidos no interior do processo tardio de modernizagao, e como seria possivel evita-
los, minimiza-los, de tal modo que n&do comprometam o processo de modernizagao e
nem as fronteiras do que é (ecoldgica, medicinal, psicolégica ou socialmente) “aceitavel”
(Beck, 2011, p. 24).

Nessa esteira, o risco advém de uma decisdo humana, ndo indicando, por
conseguinte, surpresa, existe uma expectativa, ainda que remota, que esse risco possa
se concretizar (Rocha, 2013. p. 104). Todavia, Ulrich Beck (2011, p. 73) denuncia que por
detras da producgao dos riscos, existe uma espécie de “cegueira econémica deliberada”,
na qual ha um desinteresse no contingenciamento dos riscos, em virtude da sacralizagao®
da questao econémica em detrimento do bem comum:

A producao de riscos e sua interpretacdo equivocada tém, portanto, seu
primeiro fundamento numa “miopia econémica” da racionalidade técnica
das ciéncias naturais. Seu olhar esta dirigido as vantagens produtivas.
Ele incide assim juntamente com uma cegueira em relagéo aos riscos
que é sistematicamente provocada. Enquanto as possibilidade de aplica-
bilidade econémica sao claramente previstas, desenvolvidas, testadas e,
de acordo com todas as regras da arte, esclarecidas, no caso dos riscos
é sempre necessario tatear no escuro e entdo deixar-se surpreender e
consternar profundamente com seu aparecimento “imprevisto” ou mesmo
“imprevisivel”. A concepg¢ao inversa, segundo a qual as vantagens produ-
tivas sdo assumidas em retrospecto com efeitos colaterais latentes “im-
previstos” ou “involuntarios” de um deliberado controle de risco estabe-

3 Aqui, utiliza-se o conceito de sacro, presente em Agambem (2007, p. 65), na qual as coisas sagradas
(sacra) eram aquelas subtraidas ao livre uso dos homens, sendo que sacrilego era todo ato que violasse
essa indisponibilidade. A partir disto, consagrar (sacrare) € o termo que designa a saida das coisas
da esfera do ser humano, e profanar é devolver ao uso e a propriedade dos homens, (re)abrindo-se a
discussdo sobre o que outrora estava sacralizado.
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lecido a despeito das resisténcias de uma ciéncia natural orientada pelo
risco, parece completamente absurda. Isto torna claro uma vez mais o
grau de obviedade com que se valida historicamente no desenvolvimento
tecnolégico conduzido pelas ciéncias naturais, um (para citar Habermas)
interesse cognitivo que aumenta a produtividade, que se refere a légica
da producéo de riqueza e segue vinculada a ela.

Nessa seara, percebe-se um velamento da questdo do risco na modernidade,
na qual a questao econdmica se coloca como ponto fundante do debate publico, espe-
cialmente no que se refere aos debates que vém de encontro a légica de eficiéncia a
qualquer custo. Isso pode ser percebido a partir da l6gica da “monetizagdo da saude”, na
qual toma-se como exemplo o adicional de insalubridade, que, para Arnaldo Sussekind
(1997, p. 910), € imoral e desumano, pois encoraja 0os mais temerarios a arriscar a saude
para aumentar seu salario, sendo contra os principios da Medicina do Trabalhador e da
Declaracido dos Direitos do Homem. Ainda, complementa o autor, o respeito a vida se
tornou monetizado, sendo mais facil e barato comprar a saude do trabalhador que elimi-
nar os agentes insalubres.

Sendo, portanto, os trabalhadores o “elo fraco” desta relacdo concernente aos
riscos, Ulrich Beck (2011, pp. 41-42) aponta que a distribuigdo dos riscos na sociedade
acaba por aumentar as desigualdades sociais, na medida em que aqueles que estao
em postos de privilégio, acabam por poder evitar o risco, delegando-o para as classes
menos abastadas:

Tipo, padrao e meios da distribuicdo de riscos diferenciam-se sistemati-
camente daqueles da distribuicado de riqueza. Isto ndo anula o fato de que
muitos riscos sejam distribuidos de um modo especificado pela camada
ou pela classe social. A histéria da distribuicdo de riscos mostra que estes
se atém, assim como as riquezas, ao esquema de classe — mas de modo
inverso: as riquezas acumulam-se em cima, os riscos em baixo. Assim, 0s
riscos parecem reforcar, e ndo revogar, a sociedade de classes. A insufi-
ciéncia em termos de abastecimento soma-se a insuficiéncia em termos
de seguranca e uma profusao de riscos que precisam ser evitados. Em
face disto, os ricos (em termos de renda, poder, educacao) podem com-
prar seguranca e liberdade em relagao ao risco. Essa “lei” da distribuicao
de riscos determinada pela classe social e, em decorréncia, do aprofun-
damento dos contrastes de classe através da concentragdo de riscos en-
tre os pobres e débeis por muito tempo impds-se, e ainda hoje se impde,
em relagdo a algumas dimensdes centrais do risco: o risco de tornar-se
desempregado € atualmente consideravelmente maior para quem né&o
tem qualificacbes do que para os que sao altamente qualificados. Riscos
de sobrecarga, irradiagcéo e contaminagao, ligados a execucgao do traba-
Iho nos correspondentes ramos da industria, sao distribuidos de modo
desigual conforme a profissdo. Sao principalmente as vizinhangas mais
acessiveis aos grupos de menor renda da populagédo, nas redondezas
de centros de producéo industrial, que sdo oneradas no longo prazo por
conta de diversos poluentes no ar, na agua e no solo. Com a ameaca da

e

"RBDS| ZieeRey

DITORA

Revista Brasileira de Direito Social




E-ISSN: 2595-7414

Revista Brasileira de Direito Social - RBDS, Belo horizonte, v. 7, n. 3, p. 49-70, 2024

reducdo da renda, uma maior tolerancia pode ser gerada. Nesses casos,
nao & apenas esse efeito social de filtragem ou amplificacdo que produz
inquietacdes especificas de classe. Também as possibilidades e capaci-
dades de lidar com situagdes de risco, de contorna-las ou compensa-las,
acabam sendo desigualmente distribuidas entre distintas camadas de
renda e educacao: quem dispde do calco financeiro de longo prazo pode
tentar contornar os riscos através da escolha do local e da configuracao
da moradia (ou através de uma segunda moradia, férias etc.).

Ainda na perspectivadorisco, Luhmann (1993, p. 21-22), estabelece a diferenciagao
entre risco e perigo:

the distinction presupposes (thus differing from other distinctions) that un-
certainty exists in relation to future loss. There are then two possibilities.
The potential loss is either regarded as a consequence of the decision,
that is to say, it is attributed to the decision. We then speak of risk - to be
more exact the risk of decision. Or the possible loss is considered to have
been caused externally, that is to say, it is attributed to the environment.
In this case, we speak of danger

Nesse contexto, o risco seria algo passivel de algum controle pelos processos de
tomada de deciséo, e, por outro lado, o perigo seria provocado externamente, por um
evento ocasionado pela natureza, sendo que o perigo representa as insegurangas das
sociedades antigas, e o risco corresponderia a insegurangas da sociedade moderna
(Schuster, 2022, pp. 176-178). Destarte, a partir da ideia de risco, que nao se confunde
com perigo, passa-se a se falar em uma ideia de gestéo racional dos riscos, na qual o
desafio passa a ser a gestao do risco e como isso pode implicar em transferi-los, fazé-los
repercutir em outros pontos, transforma-los, concentra-los ou compensa-los (Schuster e
Vaz, 2018, p. 6).

Ainda dentre a categorizagdo dos riscos, podemos classifica-los em riscos
concretos e abstratos, sendo que os riscos concretos sdo os que a ciéncia pode delimitar
ou precisar, impondo uma postura de preveng¢ao, enquanto que os riscos abstratos sao
aqueles onde ha incerteza cientifica quanto a sua ocorréncia ou extensado, impondo
uma postura de precaucdo (Engelmann, Flores e Weyermuller, 2010, p. 152). A partir
dai visualizamos que dentro da classificacao dos riscos, temos acopladas as ideias dos
principios da prevengao e prevengdo, sendo que aquele se refere aos riscos concretos,
enquanto que este se refere aos riscos abstratos. Neste contexto, para Schuster e Vaz
(2018, p. 6), aplicar a prevengao/precaugao € gerir racionalmente os riscos futuros, a
partir da complexidade e das contingéncias. Nesse contexto, diante da inevitabilidade
do contingenciamento dos riscos na sociedade moderna, os sistemas de Seguridade
Social tém o papel (funcionalidade) de protecao dos individuos diante dos riscos sociais
(Schuster; Vaz, 2018, p. 2), constituindo-se em verdadeiro sistema de gestdo de riscos
(laborais e sociais).

A partir desta ideia de gestdo do risco, no Brasil, a aposentadoria especial foi
introduzida no sistema previdenciario a partir da Lei 3.807 de 1960, conhecida como
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LOPS - Lei Organica da Previdéncia Social estabeleceu o direito para os segurados que
exercessem atividade considerada especial por um periodo de 15, 20 ou 25 anos (a
depender da atividade exercida e riscos a que esteve exposto), além de incluir uma idade
minima de 50 anos de idade®*. Posteriormente, a Lei 5.890 de 1973, removeu o requisito
etario de 50 anos, a fim de ampliar a protecao social dos trabalhadores com exposicao a
agentes nocivos, mantendo o requisito contributivo e de exposi¢céo aos agentes nocivos
da LOPSS.

Apartirda Constituicdo Federal de 1988, o artigo 202, inciso ll, previu a possibilidade
de critérios diferenciados para concessdo de aposentadoria para os trabalhadores
sujeitos a trabalho sob condigbes especiais, que prejudiquem a saude ou a integridade
fisica®. A previsdo constitucional da aposentadoria especial seguiu ainda nas redacgdes
dadas pelas Emendas Constitucionais n° 20 de 1998, 47 de 2005 e 103 de 2019’.

Com efeito, mesmo a partir da Lei 8.213/91 (que regulamentou as regras de
beneficios apds 0 novo regramento constitucional) houve a manutengéo da inexisténcia
de idade minima para acesso, bem como os requisitos contributivos, bastando que o
segurado houvesse trabalhado sujeito a condigdes especiais que prejudiquem a saude ou
a integridade fisica, durante 15 (quinze), 20 (vinte) ou 25 (vinte e cinco) anos, a depender
do tipo de agente nocivo, conforme estabelecia do artigo 57 da Lei 8.213/91 (Brasil, 1991).
Todavia, o destaque diz respeito as suas regras diferenciadas de calculo, na medida em
que o §1° do artigo 57 estabelecia que a renda mensal inicial da aposentadoria especial
corresponderia a 100% (cem por cento) do salario de beneficio.

Destarte, a garantia de que o beneficio teria a forma de calculo mais vantajosa
possivel, aliada a inexisténcia de idade minima para acesso ao beneficio, garantiria
que o trabalhador teria todos os incentivos necessarios para se afastar da atividade
insalubre/perigosa, atuando como verdadeira engrenagem em um sistema de gestao do
risco, sendo ferramenta de concretizagcao do principio da preveng¢ao. Conforme apontam

4Artigo 31. Aaposentadoria especial sera concedida ao segurado que, contando no minimo 50 (cinquenta)
anos de idade e 15 (quinze) anos de contribui¢gdes tenha trabalhado durante 15 (quinze), 20 (vinte) ou 25
(vinte e cinco) anos pelo menos, conforme a atividade profissional, em servigos, que, para ésse efeito,
forem considerados penosos, insalubres ou perigosos, por Decreto do Poder Executivo. (Brasil, 1960)

5 Artigo 9° A aposentadoria especial sera concedida ao segurado que, contando no minimo 5 (cinco)
anos de contribuicdo, tenha trabalhado durante 15 (quinze), 20 (vinte) ou 25 (vinte e cinco) anos pelo
menos, conforme a atividade profissional, em servigos que, para esse efeito, forem considerados penosos,
insalubres ou perigosos, por decreto do Poder Executivo. (Brasil, 1973)

6 Artigo 202. E assegurada aposentadoria, nos termos da lei, calculando-se o beneficio sobre a média
dos trinta e seis ultimos salarios de contribui¢cdo, corrigidos monetariamente més a més, e comprovada
a regularidade dos reajustes dos salarios de contribuicdo de modo a preservar seus valores reais e
obedecidas as seguintes condigdes : [...] Il - apds trinta e cinco anos de trabalho, ao homem, e, apds trinta,
a mulher, ou em tempo inferior, se sujeitos a trabalho sob condigbes especiais, que prejudiquem a saude
ou a integridade fisica, definidas em lei; (Brasil, 1988)

A partir da Emenda Constitucional n°® 20/1998 passou-se a prever no artigo 201, §1° que “E vedada a
adocao de requisitos e critérios diferenciados para a concessédo de aposentadoria aos beneficiarios do
regime geral de previdéncia social, ressalvados os casos de atividades exercidas sob condigbes especiais
que prejudiquem a saude ou a integridade fisica, definidos em lei complementar” (Brasil, 1988). A partir da
Emenda Constitucional n® 47/2005 foi acrescido ao referido dispositivo a hipotese de critérios diferenciados
para segurados portadores de deficiéncia, o que foi mantido pela Emenda Constitucional n® 103/2019.
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Schuster e Vaz (2018, p. 10), em matéria previdenciaria, o principio da prevengao
aponta para uma medida antecipatdria das provaveis consequéncias — negativas — que
a continuidade do trabalho produzira, aumentando o 6nus para a propria Seguridade
Social. Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal, por ocasido do julgamento do Agravo
em Recurso Extraordinario 664.335/SC reconheceu o carater preventivo do beneficio de
aposentadoria especial:

A eliminacéo das atividades laborais nocivas deve ser a meta maior da
Sociedade - Estado, empresariado, trabalhadores e representantes sindi-
cais -, que devem voltar-se incessantemente para com a defesa da saude
dos trabalhadores, como enuncia a Constituicdo da Republica, ao erigir
como pilares do Estado Democratico de Direito a dignidade humana (art.
1°, 1ll, CRFB/88), a valorizacao social do trabalho, a preservacao da vida
e da saude (art. 3°, 5° e 196, CRFB/88), e o meio ambiente de trabalho
equilibrado (art. 193, e 225, CRFB/88). [...] A aposentadoria especial pos-
sui nitido carater preventivo e impbe-se para aqueles trabalhadores que
laboram expostos a agentes prejudiciais a saude e a fortiori possuem um
desgaste naturalmente maior, por que néo se lhes pode exigir o cumpri-
mento do mesmo tempo de contribuicdo que aqueles empregados que
nao se encontram expostos a nenhum agente nocivo (Brasil, 2014, pp.
2-3) [...]

Nesse diapasao, deve-se indagar: qual a finalidade da previsdo constitu-
cional do beneficio previdenciario da aposentadoria especial? Por 6bvio,
é a de amparar, tendo em vista o sistema constitucional de direitos fun-
damentais que devem sempre ser perquiridos — vida, saude, dignidade
da pessoa humana -, o trabalhador que laborou em condi¢des nocivas e
perigosas a sua saude, de forma que a possibilidade do evento danoso
pelo contato com os agentes nocivos levam a necessidade de um des-
canso precoce do ser humano, o que é amparado pela Previdéncia Social
(Brasil, 2014, p. 39).

Tal entendimento, de que o fito da aposentadoria especial € de proteger o
trabalhador contra o desgaste da sua saude e integridade fisica, foi novamente reafirmada
pela Suprema Corte por ocasido do julgamento do Recurso Extraordinario n® 791.961 do
Parana, ocasido em que decidiu sobre a constitucionalidade do artigo 57, §8° da Lei
n° 8.213/91 que tratava justamente da vedacao de continuidade do labor nocivo para
aqueles que recebem aposentadoria especial. Na ocasiao, o voto vencedor do ministro
Dias Toffoli assim consignou:

a aposentacgao se da de forma precoce porque o legislador presume que,
em virtude da nocividade das atividades desempenhadas, o trabalhador
sofrera um desgaste maior do que o normal de sua saude. Dito em outras
palavras, o tempo para aposentadoria é reduzido em relagao as outras
categorias porque, ante a natureza demasiado desgastante e/ou exte-
nuante do servigo executado, entendeu-se por bem que o exercente de
atividade especial deva laborar por menos tempo — seria essa uma forma

“RBDS | ZiEpRey

DITORA

= Revista Brasileira de Direito Social




E-ISSN: 2595-7414

Revista Brasileira de Direito Social - RBDS, Belo horizonte, v. 7, n. 3, p. 49-70, 2024

de compensa-lo e, sobretudo, de protegé-lo. Ora, se a presuncgao de
incapacidade é, consoante dito, absoluta; se a finalidade da instituicao
do beneaficio em questao é, em esséncia, resguardar a saude e o bem-
-estar do trabalhador que desempenha atividade especial; se o intuito da
norma, ao possibilitar a ele a aposentadoria antecipada, € justamente re-
tira-lo do ambiente insalubre e prejudicial a sua incolumidade fisica, a fim
de que nao tenha sua integridade severa e irremediavelmente afetada,
qual seria o sentido de se permitir que o individuo perceba a aposenta-
doria especial mas continue a desempenhar atividade nociva? Como se
nota, sob essa 6ptica, a previsao do art. 57, § 8° da Lei n® 8.213/91, é
absolutamente razoavel e consentédnea com a vontade do legislador. De-
sarrazoado, ilégico e flagrantemente contrario a ideia que guiou a institui-
¢ao do beneficio é, justamente, permitir o retorno ao labor special ou sua
continuidade apds a obtencdo da aposentadoria — pratica que contraria
em tudo o propodsito do beneficio e que significa ferir de morte sua razéo
de ser (Brasil, 2020, p. 11).

Assim, a partir do conceito de risco, da compreensao de que estamos imersos em
uma sociedade de risco, e do revolvimento do ch&o linguistico em que esta assentada a
tradicao do beneficio de aposentadoria especial no ordenamento juridico brasileiro, com
a interpretacéo dada pelo Supremo Tribunal Federal, compreendemos a historicidade da
aposentadoria especial a partir da sua arqueologia fenomenoldgica.

3 AS ALTERAGCOES PROMOVIDAS PELA EMENDA CONSTITUCIONAL 103 DE
2019 NA APOSENTADORIA ESPECIAL: “NOVA PREVIDENCIA”?

A Emenda Constitucional n® 103 de 2019, Reforma Previdenciaria denominada de
“‘Nova Previdéncia”, trouxe profundas alteragcdes na sistematica da Previdéncia Social
do Brasil. A justificacdo para a referida reforma é a mesma raz&o ja utilizada para as
reformas anteriores: o argumento da insustentabilidade financeira do sistema ante ao
avanco demografico da populagao brasileira. Essa motivagéo fica clara na exposi¢cao
de motivos da PEC 06/2019, que originou a EC 103/2019, que afirma que a reforma da
Previdéncia, além de reduzir o endividamento primario, combate a divida publica pela
reducao do seu custo, e que o vertiginoso crescimento da divida a coloca em trajetéria
arriscada. (Brasil, 2019b, p. 43)

Nesse sentido, a “Nova Previdéncia”’, na verdade, ndo possui nada de novo.
Trata-se da continuagdo de um ciclo de reformas engendradas no seio da agenda do
neoliberalismo. Costa (2009, p. 6) denuncia que as reformas previdenciarias no Brasil
nada mais s&o do que um ajuste contabil/fiscal oriunda do FMI e do Banco Mundial, cuja
orientagao para que os paises emergentes adotassem praticas de privatizagao dos seus
sistemas previdenciarios esta expressa no documento denominado “Envejecimiento sin
crises”, assinado pelo Banco Mundial.

Contudo, o fato é que as Reformas Previdenciarias ja aprovadas desde a
redemocratizacdo nado atacam as questdes estruturais do sistema: 1) falhas na
organizagdo da diregdo e da burocracia; 2) sonegacao e apropriagado indébita dos
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recursos da previdéncia; 3) incompeténcia, ilegalidade e desonestidade na gestdo dos
recursos financeiros disponiveis e 4) favoritismo e fraude na concessao de beneficios
(Dallari, 2003, apud Costa, 2009, p. 11). Nesse sentido, Costa (2009, p. 11) sustenta que
se as questdes mencionadas fossem enfrentadas, ndo haveria a necessidade das ditas
reformas do sistema, tal como a midia vem denominando e a sociedade como um todo
incorporando em seu vocabulario cotidiano.

Nesse contexto de reformas neoliberais, muito além de alterar as regras para
acesso as aposentadorias em virtude da elevagdo da expectativa de sobrevida e da
gueda da taxa de natalidade dos brasileiros, a Emenda Constitucional n°® 103/2019 nao
poupou nem mesmo os trabalhadores que estdo expostos habitualmente a agentes
nocivos insalubres e pde em risco sua integridade fisica. A “Nova Previdéncia” atingiu
diretamente o nucleo do beneficio de aposentadoria especial, de maneira que trés
foram as principais alteragdes promovidas pela Reforma da Previdéncia no nucleo da
aposentadoria especial: (i) a introdugédo de uma légica de idade minima para o beneficio;
(i) a vedagao da conversao do tempo especial em comum; (iii) a alteracdo profunda na
metodologia de calculo da renda mensal inicial do beneficio.

3.1 Aintroducgao da légica da idade minima

A Emenda Constitucional n® 103/2019 introduziu dois novos regramentos para o
beneficio de aposentadoria especial. De um lado, uma regra para quem ja estava filiado
ao Regime Geral de Previdéncia Social no momento da sua promulgagao, e por outro
lado, uma regra para quem ingressar no sistema previdenciario apos a entrada em vigor
da EC 103/2019.

A regra de transicdo para aqueles que ja estavam filiados ao Regime Geral de
Previdéncia Social em momento anterior a Reforma, prevista no artigo 21, adicionou o
requisito de pontuacgao, ou seja, a soma da idade com o tempo de contribuigao:

Art. 21. O segurado ou o servidor publico federal que se tenha filiado ao Regime
Geral de Previdéncia Social ou ingressado no servigo publico em cargo efetivo
até a data de entrada em vigor desta Emenda Constitucional cujas atividades
tenham sido exercidas com efetiva exposi¢cao a agentes quimicos, fisicos e bio-
I6gicos prejudiciais a saude, ou associacdo desses agentes, vedada a caracte-
rizagédo por categoria profissional ou ocupacao, 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 aposentado-
ria, na forma dos arts. 57 e 58 da Lei n® 8.213, de 24 de julho de 1991, poderao
aposentar-se quando o total da soma resultante da sua idade e do tempo de
contribuicdo e o tempo de efetiva exposicao forem, respectivamente, de:

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

Il - 76 (setenta e seis) pontos e 20 (vinte) anos de efetiva exposig¢ao; e

Ill - 86 (oitenta e seis) pontos e 25 (vinte e cinco) anos de efetiva exposicao
(Brasil, 2019).

=1 IEPREV
=1ED

ITORA

Revista Brasileira de Direito Social




E-ISSN: 2595-7414

Revista Brasileira de Direito Social - RBDS, Belo horizonte, v. 7, n. 3, p. 49-70, 2024

Nesse sentido, ainda que a sistematica da pontuagcao nao seja equivalente a
instituicdo de uma idade minima, considerando que os 15, 20 ou 25 anos de atividade
especial sao standards de tempo de exposicao limitrofes a agentes nocivos, é possivel
dizer que para a regra de 25 anos de efetiva exposi¢céo, o segurado que contar com o
tempo limitrofe de atividade especial (25 anos), tera que ter uma idade de no minimo 61
anos.

Por outro lado, para os segurados que ingressarem no sistema apés aEC 103/2019,
a sistematica da idade minima foi inserida de forma taxativa, por meio do artigo 19, § 1°,
inciso I:

Art. 19. Até que lei disponha sobre o tempo de contribuicdo a que se
refere o inciso | do § 7° do art. 201 da Constituicdo Federal, o segurado
filiado ao Regime Geral de Previdéncia Social apos a data de entrada em
vigor desta Emenda Constitucional serd aposentado aos 62 (sessenta e
dois) anos de idade, se mulher, 65 (sessenta e cinco) anos de idade, se
homem, com 15 (quinze) anos de tempo de contribuicdo, se mulher, e
20(vinte) anos de tempo de contribuigdo, se homem.

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

| - aos segurados que comprovem o exercicio de atividades com efetiva
exposicao a agentes quimicos, fisicos e bioldgicos prejudiciais a saude,
ou associagao desses agentes, vedada a caracterizagcao por categoria
profissional ou ocupagao, 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 es-
pecial de 20 (vinte) anos de contribuigéo; ou

c) 60 (sessenta) anos de idade, quando se tratar de atividade especial de
25 (vinte e cinco) anos de contribuigéo;

Diante da instituicdo de sistematicas que visam estabelecer um minimo etario,
OuU ao menos, impor uma necessidade de maior exposi¢ao as atividades que envolvam
o exercicio de atividade especial, € preciso questionar, inclusive, se ha embasamento
técnico-cientifico para adocao de tais critérios. Deve-se ter em mente que os prazos
de 15, 20 ou 25 anos, sio estabelecidos tendo em vista estudos que estabelecem um
tempo limite em que o corpo humano suporta, com menores riscos, o contato com os
agentes agressores descritos na legislagao previdenciaria. 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 saude do trabalhador (Batista
Junior e Silva, 2021, p. 11).

Nessa perspectiva, conforme denunciam Batista Junior e Silva (2021, p. 13)
nao se pode olvidar que o objetivo da alteragao foi aumentar o tempo de atividade do
trabalhador, tendo a EC 103/2019 utilizado o subterfugio de estabelecer uma idade

“RBDS | ZiEpRey

DITORA

= Revista Brasileira de Direito Social




E-ISSN: 2595-7414

Revista Brasileira de Direito Social - RBDS, Belo horizonte, v. 7, n. 3, p. 49-70, 2024

minima ou vincular a concessao ao somatério da idade, tempo de efetiva exposi¢cao
e tempo de contribuicdo. Nesse viés, a alternativa utilizada tem por objetivo claro ndo
discutir a questao de aumentar o tempo de atividade em contato com agentes nocivos,
pois seria necessario debater as sequelas do contato em tempo superior, que serdo mais
graves para a saude do trabalhador, podendo em muitos casos vir a obito antes mesmo
de completar a idade para a aposentadoria. Assim, a partir da fixacdo de uma idade
minima, o Estado se esquivou de debater este ponto crucial da aposentadoria especial,
mas ciente de que os trabalhadores permanecerdao em atividade por tempo superior.
Neste contexto, 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.

Portanto, a primeira grande alteracdo da “Nova Previdéncia” na aposentadoria
especial foi a instituicado de uma sistematica de idade minima, o que nos parece contrariar
a légica protetiva da saude do trabalhador e a funcionalidade preventiva do beneficio.

3.2 O fim da conversao do tempo especial em comum

A partir da EC 103/2019 instituiu-se o fim da conversdo do tempo especial em
comum para os periodos trabalhados apds a sua data da entrada em vigor, previsao
constante no artigo 25, §2° da Reforma da Previdéncia:

Art. 25. Sera assegurada a contagem de tempo de contribuicao ficticio
no Regime Geral de Previdéncia Social decorrente de hipéteses descri-
tas na legislacéo vigente até a data de entrada em vigor desta Emenda
Constitucional para fins de concessao de aposentadoria, observando-se,
a partir da sua entrada em vigor, o disposto no § 14 do art. 201 da Cons-
tituicado Federal.

[...]

§ 2° Sera reconhecida a conversao de tempo especial em comum, na
forma prevista na Lei n° 8.213, de 24 de julho de 1991, ao segurado
do Regime Geral de Previdéncia Social que comprovar tempo de efetivo
exercicio de atividade sujeita a condi¢cdes especiais que efetivamente
prejudiquem a saude, cumprido até a data de entrada em vigor desta
Emenda Constitucional, vedada a conversdo para o tempo cumprido
apos esta data. (Brasil, 2019)

Conforme se denota pela prépria redacao do caput, que fala sobre a vedacao de
tempo ficticio, &€ perceptivel que o legislador de forma (a)técnica confundiu os conceitos
de tempo ficticio e a conversado de tempo especial em comum, o que sera aprofundado
posteriormente. Assim, conforme se abordara oportunamente, extirpou-se do ordenamento
juridico um dos mecanismos que garantia a igualdade de condi¢gdes entre aqueles que
colocam sua saude e integridade fisica em risco, porém nao alcangaram os requisitos
para a concessao da aposentadoria especial, e aqueles que conseguem atingir o tempo
minimo de atividade especial.

“RBDS | ZiEpRey

DITORA

= Revista Brasileira de Direito Social




E-ISSN: 2595-7414

Revista Brasileira de Direito Social - RBDS, Belo horizonte, v. 7, n. 3, p. 49-70, 2024

3.3. A profunda alteragao na metodologia de calculo da renda mensal inicial

A terceira grande modificagcdo no regramento da aposentadoria especial diz
respeito a forma de calculo da sua renda mensal inicial. Conforme mencionado, antes
da Emenda Constitucional n® 103/2019, o beneficio tinha uma renda mensal inicial de
100% do salario de beneficio. Todavia, a partir da EC 103/2019, a forma de calculo do
beneficio passou a seguir a regra geral das demais regras de aposentadorias instituidas
pela Reforma Previdenciaria. A saber, passa-se a calcular o salario de beneficio com
base na média de 100% dos salarios de contribuicéo a partir de julho de 1994, aplicando-
se um coeficiente de 60%, acrescido de 2% a cada ano de contribuigdo que exceder 20
(vinte) anos de contribui¢cdo para os homens e 15 (quinze) anos para as mulheres e para
guem se aposentar na modalidade de aposentadoria especial cujo requisito sdo 15 anos
de tempo especial. A nova forma de calculo esta prevista no artigo 26, §2°, IV e §5° da
EC 103/2019:

Art. 26. Até que lei discipline o calculo dos beneficios do regime proprio
de previdéncia social da Unido e do Regime Geral de Previdéncia Social,
sera utilizada a média aritmética simples dos salarios de contribuicéo e
das remuneragdes adotados como base para contribuicdes a regime pro-
prio de previdéncia social e ao Regime Geral de Previdéncia Social, ou
como base para contribuicbes decorrentes das atividades militares de
que tratam os arts. 42 e 142 da Constituicdo Federal, atualizados mone-
tariamente, correspondentes a 100% (cem por cento) do periodo contri-
butivo desde a competéncia julho de 1994 ou desde o inicio da contribui-
¢ao, se posterior aquela competéncia.

[...]

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

[...]

IV - do § 2° do art. 19 e do § 2° do art. 21, ressalvado o disposto no § 5°
deste artigo.

[...]

§ 5° O acréscimo a que se refere o caput do § 2° sera aplicado para
cada ano que exceder 15 (quinze) anos de tempo de contribuicdo para
os segurados de que tratam a alinea «a» do inciso | do § 1°do art. 19 e
o inciso | do art. 21 e para as mulheres filiadas ao Regime Geral de Pre-
vidéncia Social. (Brasil, 2019).

Nessa perspectiva, se vislumbra que a EC 103/2019 aplicou o mesmo tratamento
juridico para duas situacdes diversas, na medida em que, hipoteticamente, um segurado
homem que preencher os requisitos da aposentadoria especial de 25 anos, tera um
coeficiente base de 70% do seu salario de beneficio, enquanto que se aguardar até
preencher os requisitos para alguma das regras de transicdo, possivelmente tera um
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coeficiente maior que 90%. Ou seja, exclui-se aqui o incentivo econémico-financeiro para
a saida precoce do labor insalubre, que, no regramento anterior, era inclusive um dos
grandes fatores de aceitagdo da aposentadoria especial (na medida em que é vedada a
continuidade do labor especial apds a jubilacdo).

A partir das mudancas estabelecidas pela EC 103/2019, se partira para o
desvelamento do sentido do projeto constitucional e da arqueologia da aposentadoria
especial, a fim de, por meio da Critica Hermenéutica do Direito, estabelecer elementos
para uma resposta adequada a Constituicdo acerca da constitucionalidade destas
mudangas.

4 A ADI 6309: ELEMENTOS PARA OBTENGAO DA RESPOSTA CONSTITUCIONALMENTE
ADEQUADA

No Brasil, os principais componentes do Estado Democratico de Direito, nascidos
no processo constituinte, ainda estdo no aguardo da sua implementagao. Nesse sentido,
€ por demais evidente que se pode caracterizar a Constituicao Brasileira de 1988 como
uma Constituicao social, dirigente e compromissaria, sendo absolutamente l6gico afirmar
que seu conteudo esta voltado para o resgate das promessas da modernidade, dai
exsurge o motivo pela qual o Direito deve ser visto como um campo necessario de luta
para implantagdo das promessas modernas como a igualdade e a justi¢ca social (Streck,
2004, p. 15).

Streck (2004, p. 3) denuncia alguns dos motivos pelas quais as promessas
constitucionais seguem incumpridas:

a prevaléncia/dominancia do paradigma da filosofia da consciéncia, re-
fratario a guinada linguistico-hermenéutico, de cunho objetificante (por-
tanto metafisico), que provocou a entificagdo do ser (sentido) do Direito
(e sobretudo da Constituicdo); a ndo-existéncia de um Estado Social no
pais, muito embora o forte intervencionismo do Estado (e do Direito); a
prevaléncia do paradigma liberal de Direito, mormente pela coexisténcia
promiscua de um ordenamento infraconstitucional nao filtrado constitu-
cionalmente; [...] o processo de globalizagdo e das politicas neoliberais,
sao fatores que obstaculizam a implantagcao daquilo que aqui denomino
de “realizacao das promessas da modernidade”

A partir dai, é possivel dizer que quando se fala em fung¢ao do Estado e do Direito,
parte-se da premissa que a Constituicao de 1988 ao estabelecer o Estado Democratico de
Direito consagrou o principio dademocraciaecondmica, social e cultural, com pressupostos
deontoldgicos: a) imposigcao constitucional ao érgaos politicos e da administracdo para
que atuem para tornar a sociedade mais democratica; b) autorizagédo constitucional para
que o legislador e demais 6rgaos adotem medidas para alcangar a justica constitucional
e social; c) proibigado do retrocesso social; d) elemento de interpretagcéo, obrigando os 3
poderes a considera-lo como elemento vinculado a interpretacdo das normas; €) como
fundamento de pretensdes juridicas dos cidadaos, pelo menos nos casos de defesa de
condigdes minimas de existéncia. (Streck, 2011, p. 334-335). Apartir desses pressupostos,
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a Critica Hermenéutica do Direito, teoria cunhada pelo jurista gaucho Lenio Streck, vai
falar em um direito fundamental a obtencdo de uma resposta adequada a Constituigcao,
uma resposta que seja hermeneuticamente correta em relagéo a coeréncia e integridade
do Direito, que tem na Constituicdo o seu alfa e o 6mega (Streck, 2020, p. 392).

Partindo dos pressupostos elencados, de que a Constituicao de 1988 implementou
um projeto deontolégico social (ainda incumprido), e que ha um direito fundamental
a resposta constitucionalmente adequada, passaremos a analisar a Agao Direta de
Inconstitucionalidade n°® 6309, proposta pela Confederacdo Nacional dos Trabalhadores
na Industria (CNTI), e que pede a declaracdo de inconstitucionalidade de diversos
dispositivos da EC 103/2019, dentre os quais os que inseriram as modificacbes na
aposentadoria especial, abordadas no tépico 2 deste artigo e que serdao o objeto de
debate a seguir.®

Prefacialmente, é relevante assentar que a Constituicdo inaugurou uma nova
concepgao de Previdéncia Social, comprometida com a gestdo dos riscos do meio
ambiente do trabalho (Schuster. 2022, p. 109), ficando evidente que toda a principiologia
da Constituicdo de 1988 sustenta um direito fundamental ao meio ambiente laboral
equilibrado e o direito a saude, o que pode ser evidenciado por diversos artigos do texto
constitucional:

Art. 6° Sao direitos sociais a educacgao, a saude, a alimentacao, o traba-
Iho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a
protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na
forma desta Constituigao.

Art. 7° S0 direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros
que visem a melhoria de sua condigao social:

[...]

XXII - reducéo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de
saude, higiene e seguranca;

XXIII - adicional de remuneracgao para as atividades penosas, insalubres
ou perigosas, na forma da lei;

XXIV - aposentadoria;

8 Nesse ponto, é relevante que o leitor se atente que o revolvimento do chéo linguistico da tradicado em
que esta assentada a aposentadoria especial (feita no primeiro capitulo) nao foi feita exclusivamente para
seguir o “método” fenomenoldgico-hermenéutico. Streck (2011, pp. 266-271) vai ensinar que o acontecer
da interpretacéo se da a partir da fusdo de horizontes, porque compreender € um processo de fusdo dos
horizontes histdricos para si mesmos, um texto s6 pode ser interpretado desde a historicidade, ou seja,
da consciéncia historico-efetual do intérprete. Nesse sentido, complementa o jurista, o conceito de fusao
de horizontes trabalha com a dialética da participagdo e distanciagdo, redugdo e alargamento, a qual
ocorre no dominio da tradigédo, nela, o velho e o novo crescem juntos, por tal motivo, toda compreensao
hermenéutica pressupde uma insercao no processo de transmissao da tradi¢cdo. Por fim, arremata que nao
se interpreta um texto juridico desvinculado da antecipacéo de sentido representado pelo sentido que o
intérprete tem, no caso do Direito, da Constituicdo. Portanto, a partir desta licdo de Streck, entendemos que
a tragar elementos para uma interpretacao constitucionalmente adequada do fenbmeno da aposentadoria
especial e das mudancgas promovidas pela EC 103/2019 perpassa a pré-compreenséo da tradigéo e,
especialmente, da principiologia constitucional em que este beneficio, de carater protetivo da saude, vida
e salubridade do meio ambiente do trabalho possui.
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Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido me-
diante politicas sociais e econbmicas que visem a reducéo do risco de
doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agdes
€ servigos para sua promogao, protecao e recuperagao.

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibra-
do, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida,
impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e
preserva-lo para as presentes e futuras geracoes (Brasil, 1988).

Alias, o Supremo Tribunal Federal ja possui entendimento neste sentido, fixado
por ocasiéo do ja citado RE n° 791.961/PR, ocasidao em que o tribunal consignou que o
afastamento do segurado que recebe aposentadoria especial € medida que se coaduna
com o espirito do beneficio, que € o de proteger a vida, a saude e o meio ambiente do
trabalho:

ao prestigiar a saude, a disposicao legal prestigia também o direito a vida,
intrinsecamente ligado ao primeiro, visto que reforcar a necessidade de
afastamento da atividade especial implica ndo s6 mitigar a chance de
desenvolvimento de doengas ocupacionais capazes de levar a
incapacidade definitiva e, eventualmente, a morte, mas também reduzir
a probabilidade de o individuo vir a se lesionar ou mesmo a falecer
em algum acidente de trabalho (uma vez que, n&o raro, o préprio
local de trabalho descortina-se perigoso e propicio a ocorréncia de
intercorréncias graves) (Brasil, 2020, p. 23).

Nesse contexto, quanto a modificagao que institui o ideario de uma idade minima
no beneficio de aposentadoria especial, conforme aponta o voto-vista do ministro Edson
Fachin na prépria ADI 6309, ha uma perniciosa desprote¢cdo da saude e integridade
fisica do trabalhador:

a aposentadoria por tempo especial tem funcao duplice: ela serve para prote-
ger as pessoas em idade avangada, mas ela serve também para proteger a
capacidade laboral de quem ja nao mais consegue trabalhar, apesar de nao
ter deficiéncia.Por isso, sempre que o Estado instituir ou aumentar a idade
para o0 acesso a aposentadoria especial, deve ele assegurar que as pessoas
que estdo em profissdes com risco a saude possam de fato e com dignidade
trabalhar por mais tempo, ou se isso nao for possivel, que eles possam ter
uma renda assegurada. A ideia é que o Estado promova politicas sociais que
permitam a recolocacao desses trabalhadores. Essa conclusao, que decorre
da propria dogmatica do direito a seguridade social foi também a que chegou
a Comissao Europeia no White Paper on Pensions de 2012. Noutras pala-
vras, se nao é possivel falar que a simples instituicdo de uma idade minima
para a aposentadoria especial, por si s6, viola o direito a seguridade social,
havera ofensa a Constituigao (e ao nucleo essencial desse direito fundamen-
tal) sempre que a instituicdo de idade estiver dissociada de medidas que
promovam a extensao com dignidade da capacidade laboral (Brasil, 2023).
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Nesse contexto, ha um mandamento constitucional de protecdo ao meio ambiente
do trabalho e a saude do trabalhador, sendo - conforme ja exposto anteriormente - a
aposentadoria especial um relevante mecanismo com fungcao preventiva de mitigagcao
destes riscos a saude do trabalhador em face da nocividade do seu ambiente laboral.
Portanto, instituir umaidade minima para a aposentadoria especial baseada simplesmente
em analises econémicas ou demograficas, sem uma robusta fundamentacgao cientifica,
ha uma manifesta violagao a protecao de da saude e da vida do trabalhador, tratando-se
de desconstituigdo inconstitucional de um direito (Serafin, Reupke e Jacobsen, 2021, p.
32).

Diante deste cenario, a instituicdo de uma idade minima, que - na pratica - obriga o
trabalhador a permanecer exercendo a atividade insalubre/perigosa por tempo superior ao
tempo minimo estabelecido como standard limitrofe da nocividade maxima de exposigao,
desacompanhada de politicas que visem erradicar a insalubridade e periculosidade das
atividades especiais, evidentemente ofende a principiologia constitucional. Assim, neste
primeiro ponto, a resposta constitucionalmente adequada aponta para a declaragao de
inconstitucionalidade dos dispositivos dos artigos 19, § 1°, inciso I, e 21, da EC 103/2019,
por violacao dos dispositivos constitucionais que estabelecem um direito fundamental ao
meio ambiente do trabalho saudavel, bem como o direito a saude do trabalhador.

O segundo e o terceiro ponto de discussao, no tocante a vedagao da conversao do
tempo especial em comum e da modificacdo da forma de calculo do beneficio, traduzem
uma urgente preocupacgao no tocante a uma violagdo da isonomia constitucional. Isto,
por um motivo muito singelo: ao vedar a conversao do tempo especial em comum e
dar a aposentadoria especial a mesma forma de calculo das demais aposentadorias, a
EC 103/2019 torna o tempo especial laborado, um nada juridico, na medida em que o
trabalhador ndo tera nenhuma vantagem pelo fato de ter colocado em risco sua saude e
integridade fisica (especialmente se ndo houver completado o tempo minimo especial).
Nesse aspecto, Celso Anténio Bandeira de Mello (2010, pp. 32-39) traduz o conteudo
juridico do principio da igualdade:

Aquilo que é, em absoluto rigor ldgico, necessaria e irrefragavelmente
igual para todos nao pode ser tomado como fator de diferenciacao, pena
de hostilizar o principio isonémico. Diversamente, aquilo que ¢ diferen-
ciavel, que é, por algum traco ou aspecto, desigual, pode ser diferenca-
do, fazendo-se remissao a existéncia ou a sucessao daquilo que desse-
melhou as situagoes. [...] O ponto nodular para exame da corregao de
uma regra em face do principio isonémico reside na existéncia ou nao
de correlacao logica entre o fator erigido em critério de discrimen e a
discriminacao legal decidida em funcéao dele. [...] Ocorre imediata e intui-
tiva rejeicao de validade a regra que, ao apartar situacoes, para fins de
regula-las diversamente, calca-se em fatores que ndo guardam pertinén-
cia com a desigualdade de tratamento juridico dispensado. Esclarecendo
melhor: tem-se que investigar, de um lado, aquilo que é erigido em critério
discriminatério e, de outro lado, se ha justificativa racional para, a vista
do traco desigualador adotado, atribuir o especifico tratamento juridico
construido em funcéo da desigualdade afirmada. [...] Entdo, no que ati-
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na ao ponto central da matéria abordada procede afirmar: é agredida a
igualdade quando o fator diferencial adotado para qualificar os atingidos
pela regra ndo guarda relagao de pertinéncia légica com a inclusdo ou
exclusdao no beneficio deferido ou com a insergdo ou arredamento do
gravame imposto. [...] Cabe, por isso mesmo, quanto a este aspecto,
concluir: o critério especificador escolhido pela lei, a fim de circunscrever
os atingidos por uma situacao juridica — a dizer: o fator de discriminacao
— pode ser qualquer elemento radicado neles; todavia, necessita, inar-
redavelmente, guardar relacao de pertinéncia légica com a diferencia-
¢ao que dele resulta. Em outras palavras: a discriminagado ndo pode ser
gratuita ou fortuita. Impende que exista uma adequacao racional entre o
tratamento diferenciado construido e a razao diferencial que lhe serviu de
supedaneo. Segue-se que, se o fator diferencial ndo guardar conexao l6-
gica com a disparidade de tratamentos juridicos dispensados, a distingéo
estabelecida afronta o principio da isonomia.

Buscando a compatibilizagdo da vedacdo do tempo especial em comum e da
equalizacdo das metodologias de calculo com as demais aposentadorias com o principio
da igualdade (positivado na Constituicao no artigo 5°, caput), vislumbra-se que nao ha
nenhuma justificagdo razoavel e proporcional. Primeiro, vedar a conversdo do tempo
especial em comum cria uma diferenciacdo de efeitos para aqueles que trabalharam
em condi¢des especiais e ndo preencheram os 15, 20 ou 25 anos de tempo especial
necessarios para acesso a regra da aposentadoria especial, e aqueles que - por qualquer
que seja o motivo - ndo conseguiram completar o requisito de tempo minimo especial,
mas que expuseram sua saude e integridade fisica aos agentes nocivos. Segundo, ao
equiparar a metodologia de calculo de renda mensal inicial da aposentadoria especial
a mesma das demais regras de aposentadoria, com o agravante que a metodologia
aumenta o coeficiente conforme o tempo de contribuicdo obtido, e o requisito de tempo
de contribuicdo da aposentadoria especial € por natureza menor, tornando o valor do
beneficio ainda menorem comparag¢ao as demais modalidades, cria-se uma diferenciacéo
ainda pior: o mais vulneravel é penalizado.

Nesse sentido, o voto-vista do ministro Edson Fachin aponta que ao vedar a
conversao do tempo especial em comum e equalizar as formas de calculo de renda
mensal inicial, o trabalhador ndo possui nenhum incentivo para migrar para cargos mais
salubres, justamente pelo exposto acima, pois se ndo completar o requisito contributivo
de natureza especial, ndo tera compensagao ou vantagem alguma por ter se exposto a
agentes nocivos:

se o objetivo — correto — da Reforma é estender o periodo laboral, a ve-
dacao da conversao do tempo especial em comum desincentiva os tra-
balhadores expostos a condigdes mais graves a buscarem uma alterna-
tiva mais salubre. Como ja se indicou nesta manifestagao, é preciso dar
meios para que os trabalhadores que estao nessas condigdes busquem
alternativas de renda sem desconsiderar os efeitos cumulativos do perio-
do especial. Da mesma forma, o calculo do beneficio da aposentadoria
especial, sobretudo se considerada a proibicdo da conversao do tempo
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especial em comum, além de desincentivar a opgéo pelos trabalhadores
de ocupagdes que sejam menos arriscadas, pde em condi¢cdes iguais
quem esta em posigdes juridicas diferentes. Note-se que o trabalhador
em condi¢des especiais de 20 ou 25 anos de contribuicdo, apesar de
estar em condigdes prejudiciais a saude, tera que trabalhar pelo mesmo
periodo que os demais trabalhadores para ter a mesma renda (Brasil,
2023).

Quanto a questédo da vedagdo da conversao do tempo especial em comum,
percebe-se uma confusdo conceitual da natureza da conversao do tempo especial em
comum, que foi tratado pela EC 103/2019 como um “tempo de contribuigao ficticio”.
Todavia, € preciso rememorar que a finalidade da conversdo do tempo especial em
comum é simplesmente estabelecer uma relagdo matematica de proporcionalidade
com o tempo necessario para uma aposentadoria por tempo de contribuigdo (Schuster,
2022, p. 111). Isto, pois seria ildgico imaginar que aqueles que expuseram sua saude e
integridade fisica, mas n&o alcangaram o tempo minimo de atividade especial exigido,
nao teriam nenhuma compensagao em face do prejuizo sofrido. Sem a conversao do
tempo especial em comum, a protecédo constitucional-previdenciaria do meio ambiente
do trabalho e da saude do obreiro se torna um jogo de “tudo ou nada” (ou se preenche os
15, 20 ou 25 anos de atividade especial, ou ndo ha nenhuma vantagem para o trabalhador
em Se expor ao risco).

Nesse viés, o Supremo Tribunal Federal, ao julgar o Recurso Extraordinario
1.014.286/SP reconheceu que o fator de conversao do tempo especial em comum nao
se trata de contagem de tempo ficticio, e tdo somente um ajuste matematico na relagao
previdenciaria de quem se submete a atividades especiais:

nao procede o argumento no sentido de que o fator de conversao seria
uma forma de contagem de tempo ficto. Trata-se, tdo somente, de um
ajuste da relacao de trabalho, submetida a condigdes especiais, calcado,
como aponta a d. PGR, “na mediacado da premente necessidade da co-
letividade de certos servigos, ainda que danosos a saude e seguranga,
com a protec¢ao aquele que os exerce. Reflete, ademais, os imperativos
constitucionais da valorizacado social do trabalho, como fundamento da
Republica, e de redugao dos riscos inerentes ao trabalho, como direito
(Brasil, 2020, p. 50).

Assim, nestes pontos, a resposta constitucionalmente adequada aponta também
para a declaragao de inconstitucionalidade dos dispositivos dos artigos 25, § 2°, e 26,
§2°, inciso |V, da EC 103/2019, por violagao do principio da igualdade, e da vedagao de
protecdo deficiente (Untermassverbot) do direito fundamental & vida, saude e do meio
ambiente laboral equilibrado.

Ante aos pontos levantados, é preciso salientar que eventual decisédo a ser
proferida no bojo da ADI 6309, e que reconhega a inconstitucionalidade dos dispositivos
da EC 103/2019 ja mencionados, ndo podera ser considerada uma decisado ativista.
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Nessa senda, valendo-se da férmula das trés perguntas fundamentais® de Lenio Streck,
verifica-se que podemos responder “sim” para todas elas, na medida em que: (l) estamos
diante de um direito fundamental (ja citados anteriormente); (Il) o reconhecimento
da inconstitucionalidade das mudancas promovidas pela EC 103/2019 pode ser
universalizado, eis que somente se regressaria ao status quo ante, com as regras
anteriores vigentes; (lll) para atender o pleito, evidentemente nao seria preciso transferir
recursos de forma anti-isonbmica, pelo contrario, estaria-se reforgcando o principio da
igualdade, conforme ja discorremos.

A guisa de conclusdo, a visdo da resposta constitucionalmente adequada
sustentada se coaduna com a ideia de resisténcia constitucional, cunhado por Garcia
Herrera, e trabalhado por Streck (2011, p. 346) como processo de identificacdo e detecgao
do conflito entre principios constitucionais e a inspiragdo neoliberal que promove a
implantacdo de novos valores que entram em contradicdo com aqueles: solidariedade
frente ao individualismo, programacao frente a competitividade, igualdade substancial
frente ao mercado, direcao publica frente a procedimentos pluralistas. Portanto, a partir
do ideario de resisténcia constitucional sera possivel, no bojo da ADI 6309, superar o
esquema da igualdade formal rumo a igualdade material, o que significa assumir uma
posicéo de defesa e suporte da Constituigdo como fundamento do ordenamento juridico.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

O projeto constitucional-social de 1988 vém sofrendo severos ataques pelas
reformas de cunho neoliberal, especialmente aquelas que visam restringir direitos
previdenciarios e enfraquecer a rede de protegao social estabelecida pela seguridade
social. Nesse contexto, em que o discurso de crise e faléncia do Estado Social ganha
tracao, promover a resisténcia constitucional em busca de respostas constitucionalmente
adequadas, visando o resgate das promessas da modernidade, € um imperativo.

As mudangas promovidas pela Reforma Previdenciaria de 2019 vém rendendo
uma substancial literatura académica que visa discutir a compatibilidade das novas
regras com a principiologia constitucional. A intensidade das mudangas promovidas no
beneficio de aposentadoria especial causaram inquietagcdo na comunidade juridica e na
sociedade. Nesse contexto, esse artigo buscou delimitar elementos para a obtencéao -
por parte do Supremo Tribunal Federal - de uma resposta constitucionalmente adequada
no bojo da ADI 6309, que ira definir se as modificacdes da EC 103/2019 no ambito da
aposentadoria especial sao, de fato, compativeis com a Constituicdo Federal de 1988.

Realizou-se aqui um retorno a arqueologia da aposentadoria especial, mediante
o revolvimento do chao linguistico da sua tradicdo, trazendo a conceitual legal e o
entendimento do Supremo Tribunal Federal sobre a matéria, questionando o ser da

9 Lenio Streck (2020, p. 394) forjou as seguintes indagacoes: (i) estamos diante de um direito fundamental
com exigibilidade? (ii) o atendimento desse pedido pode ser, em situagdes similares, universalizado? (iii)
para atender esse Direito, se esta - ou ndo - fazendo uma transferéncia ilegal-inconstitucioinal de recursos,
que fere a igualdade e isonomia? Essas trés perguntas visam verificar se o ato judicial é ativista (e,
portanto, prejudicial a democracia) ou esta apenas realizando, contingencialmente, a judicializagéo da
politica, de maneira que se uma das trés perguntas for respondida de forma negativa, provavelmente
estaremos diante de uma deciséo ativista.
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aposentadoria especial, a sua razao de existir, em um contexto de sociedade de risco,
projetando-a enquanto instrumento essencial de materializagao do principio da prevengao
do meio ambiente do trabalho e da saude dos trabalhadores. Posteriormente, buscou-se o
desvelamento do sentido das reformas previdenciarias no seio do discurso dominante do
neoliberalismo, para consequentemente apontar a dogmatica das mudangas promovidas
nas regras atinentes a aposentadoria especial. Por fim, adentramos no debate sobre
a busca da resposta constitucionalmente adequada no seio da ADI 6309, abordando
ponto a ponto as 3 (trés) alteragbes promovidas pela EC 103/2019 na aposentadoria
especial, e concluindo que a resposta constitucionalmente adequada para os trés casos
seria a declaragao da inconstitucionalidade. A conclusao encontrada foi de que as trés
mudangas operadas pela Reforma Previdenciaria violaram dispositivos constitucionais
que estabelecem um direito fundamental ao meio ambiente do trabalho saudavel, o
direito a vida e saude do trabalhador, bem como os principios da igualdade e da vedagao
de protecéo deficiente (Untermassverbot) dos direitos fundamentais.

Assim, o debate tedrico aqui travado serve para apontar elementos e caminhos
para a decisao a ser tomada na ADI 6309, de maneira que se a Suprema Corte mantiver
a coeréncia e integridade da sua historica jurisprudéncia de reconhecimento da
aposentadoria especial enquanto instrumento de proteg¢ao a saude, vida e meio ambiente
do trabalho, o caminho certamente sera o da declaragao de inconstitucionalidade dos
dispositivos abordados da EC 103/2019.
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