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APRESENTAGAO

Esta nova edicao da RBDS — Revista Brasileira de Direito Social vem a publico
plena de textos importantes sobre a tematica dos Direitos Sociais.

O volume abre com o estudo de nosso grande Mestre, decano do Direito
Previdenciario, estimado professor Wladimir Novaes Martinez, que nos brinda com o “O
salario-maternidade segundo o STF”.

Na sequéncia, temos o artigo de Adriana Goulart de Sena Orsini, Newton Teixeira
Carvalho e Wilson De Freitas Monteiro, “O incidente de resolugdao de demandas repetitivas
e 0 acesso a justiga: das influéncias alemas a via dos direitos”.

Esse estudo é sucedido do artigo “A tutela da evidéncia no processo judicial
previdenciario: um instrumento em face a banalizagcédo dos precedentes e da inadequada
distribuicdo do 6nus do tempo do processo”, do jovem talento da UFPR, o Advogado e
Mestrando Alberto Luiz Hanemann Bastos.

A revista prossegue com o artigo “EC 103 e a violagdo de uma conquista social: a
inconstitucionalidade do restabelecimento da idade minima para aposentadoria especial”,
de Marcelo Gongalves da Silva.

Por fim, a revista culmina com o artigo “O beneficio de pensédo por morte e o
principio da vedagao ao retrocesso social na analise de constitucionalidade da reforma
da previdéncia”’, de Eduardo Moraes Bestetti, que reflete o tema complexo arido da
restricdo ao valor do beneficio de pensao por morte imposto pela Emenda Constitucional
103/2019.

Com esse quadro bem diverso e interessante, convido todas e todos a leitura!

Belo horizonte, agosto de 2021.

Marco Aurélio Serau Junior
Professor da UFPR. Diretor Cientifico do IEPREV.



O SALARIO-MATERNIDADE SEGUNDO O STF

WIladimir Novaes Martinez’

A Portaria Conjunta ME/INSS n. 28, de 19 de marco de 2021 comunicou a
obrigatoriedade do cumprimento de decisdo cautelar proveniente da Agao Direta de
Inconstitucionalidade n. 6.327, na qual o Supremo Tribunal Federal - STF determinou a
prorrogacao do beneficio de salario-maternidade quando, emdecorrénciade complicagoes
meédicas relacionadas ao parto, houver necessidade de internagcéo hospitalar da segurada
e/ou do recém-nascido.

Em face da inércia do Poder Legislativo, a Suprema Corte operou significativas
mudangas de comandos legais do Plano de beneficios da Previdéncia Social - PBPS (Lei
8.213/91) sobre a manuteng¢ao do salario-maternidade por ocasido de intercorréncias
especiais da parturiente.

Preocupado com criangas prematuras e a necessidade de os pais cuidarem
desses bebés que necessitarem de assisténcia médica, cuidados em casa, o ministro
relator Edison Fachin admitiu a liminar.

O texto da norma administrativa ndo € muito claro e deixa margem a varias duvidas,
especialmente ao que se poderia chamar de uma substituicdo do auxilio-doenca (l), a
quem solicitar as providéncias burocraticas, se ao empregador ou ao INSS (ll) e os
diferentes prazos das extensoées ().

O redator da Portaria deveria intitular os dois lapsos de tempo de 120 dias, que
podemos chamar de: a) tradicionais da lei; e b) da Portaria.

PRORROGAGAO DA MANUTENGAO DO BENEFICIO

Em decorréncia da aludida ADI n. 6.327, o STF determinou que o periodo do
beneficio, além dos 120 dias tradicionais previstos no art. 71 do PBPS seja estendido
quando de “complicagdes médicas relacionadas ao parto, houver necessidade de
internagcéo hospitalar da segurada e/ou do recém-nascido” (art. 1° da Portaria n. 28/21).

O evento determinante dessa ampliagcdo do pagamento do beneficio € um parto
com vida e uma patologia incapacitante laboral. Ndo ha meng¢ao ao aborto criminoso, um
tema mal disciplinado na legislagdo com viés moral inadequado.

Resta claro que o escopo da medida é “resguardar a convivéncia entre mée e filho
para preservar seu contato no ambiente residencial, de forma a impedir que o tempo de
licenga seja reduzido nas hipoteses de partos com complicagdes médicas”.

DATA DO INiCIO DO BENEFICIO

O inicio dessa prorrogacéao inovadora nao afeta Data do Inicio do Beneficio - DIB
do direito usual nao foi alterado nem o seu periodo de quatro meses com 28 dias antes
do parto e mais 91 dias ap6s. Findo o prazo, por mais 120 dias, sera ampliado e contado
da data da internacdo da mae ou do recém-nascido, uma extensao do beneficio.

! Advogado especialista em Direito Previdenciario.



Note-se que ultrapassados os 120 dias normais e até mesmo os indigitados 14 dias,
pode dar-se de algum tempo passado a segurada ser vitima das aludidas complicacdes
e, de entdo, se mediarao os novos 120 dias.

O texto esta mal explicitado e parece indicar que a norma ignora o auxilio-doenga,
que podia ser deferido antes e depois dos aludidos 120 dias do art. 71 do PBPS nos
casos normais.

Preceitua que, se antes dos 28 dias que antecede o parto, caso a segurada seja
acometida por uma incapacidade laboral (que antes definia o referido auxilio-doenga)
serao descontados dos novos 120 dias.

PERIODO DE INTERNAGAO

O mencionado periodo de internagao passou a ser considerado um acréscimo no
numero de dias em que as mensalidades serdo pagas, ou seja, ndo sera limitado aos
120 dias.

Preserva-se o direito ao beneficio, anterior e posterior excepcional por
recomendac¢ao médica, no caso das duas semanas.

REQUERIMENTO DA PRORROGAGAO

A exigéncia de um requerimento da prorrogacédo objeto da portaria € novidade,
devendo fazé-lo pela Central 135, o que burocratiza o exercicio do direito ao beneficio.

O comprovante do protocolo de requerimento do salario-maternidade devera
contera a informagédo de que € necessario requerer o servigo de prorrogagao para as
hipéteses em que a segurada e/ou seu recém nascido precisarem ficar internados apoés
o parto, por motivo de complicagcdes médicas relacionadas aos nascidos.

INTERNAGOES SUBSEQUENTES

Sobrevindo internagdes superiores a 30 dias a segurada interessada devera
requerer a prorrogagao a cada periodo de 30 dias, sendo que esse novo pedido dar-se-a
apo6s a conclusao da analise do pedido anterior.

O procedimento da prorrogacao reclama analise por parte do INSS, devendo a
titular apresentar documentos médicos que comprovem a internagao ou a alta, bem como
o periodo de internagao ou alta prevista, se houver, expedido pela entidade responsavel
pela internagdo e “encaminhar o requerimento para analise da Pericia Médica Federal
por meio da subtarefa “Analise Processual de Prorrogacao de Salario-Maternidade”.

DECADENCIA DA PRETENSAO DA PRORROGAGAO

A contar de sua ocorréncia o titular do direito tem prazo de 10 anos para solicitar
o beneficio (paragrafo unico do art. 103 do PBPS).



DATA DE CESSAGCAO DO BENEFICIO - DCB
A nova alta sera fixada conforme os seguintes parametros:

| - em se tratando de internacdo em curso, a DCB sera fixada:

a) na data resultante da DCB anterior somados os dias de internacao, se
inferior a 30 dias; ou

b) no trigésimo dia apds a DCB anterior quando a data da alta prevista for
superior a 30 dias.

Il - quando ja houver ocorrido a alta, a DCB devera ser fixada em 120 dias
a contar da data da alta, ou em prazo menor, nos termos do § 5° e do §
3°do art. 1°.

SUPERVENIENCIA DE NOVAS INTERNAGOES

Depois da alta, se houver novas internagdes em virtude de complicacbes
decorrentes do parto, cabera a segurada solicitar novas prorrogacoes até a integralizagao
do periodo de convivéncia de 120 dias.

Caracterizando, por assim dizer, uma espécie de auxilio-doenca, mas com valor
superior, em cada caso, ja que o salario-maternidade ndo é 91% do salario de beneficio,
mas de 100% da sua remuneragao, entendido que a parturiente devera requerer as
novas prorrogagoes.

Nesta circunstédncia a cada novo requerimento de prorrogacdo devera ser
acompanhado de novo atestado médico ou relatério de internacdo atualizado para
analise da Pericia Médica Federal do INSS.

Se o atestado informar periodo de internagdo superior a 30 dias, a segurada
devera protocolar novo requerimento de prorrogagao.

O preceito administrativo é bastante extensivo, ele admite a continuidade da
manutencao em face de novas internagdes, sendo que o prazo de 120 dias sera suspenso
€ recomecara a correr apos as novas altas, quantas vezes forem necessarias novas
internagdes relacionadas ao parto.

FALECIMENTO DA SEGURADA

Seminovar em relagao a legislagcao anterior, sobrevindo o falecimento da segurada
o beneficio sera pago até a Data do Obito, ao cénjuge ou companheiro ou sucessores
civis. Até porque é quem cuidara do bebé adoentado.

DIREITO DO PAI DA CRIANCA
Per se, o cbnjuge ou companheiro (a), somente tera direito ao salario-maternidade

no periodo de internagdo, quando esta for da crianca e em decorréncia do parto, e tenha
ocorrido o falecimento da segurada.



RENDA MENSAL INICIAL

Curiosamente, o salario-maternidade é pago pelo empregador, devido pelo INSS
e custeado pelo contribuinte e, num sentido genérico, pelo consumidor, corresponde
a 100% da remuneracao da gestante sem observancia do limite usual da Previdéncia
Social de R$ 6.433,57 (Portaria SEPRT n. 477/21).

ATIVIDADE LABORAL DA SEGURADA

Numa hipotese dificil de ser caracterizada uma vez que a mulher estara internada,
ele ndo podera acumular a percepcgao da atividade remunerada com o beneficio (art. 71-
C), como ja sucedia antes.

DESTINATARIO DO REQUERIMENTO

O requerimento de prorrogagao do salario-maternidade é dirigido ao empregador,
guem desembolsa o beneficio durante todo o periodo, incluindo a internagcéo e o prazo
do salario-maternidade legalmente previsto apds a alta, énus financeiro posteriormente
cometido ao INSS.

EMPREGADA SEM DIREITO

Conforme o paragrafo do art. 6° da Portaria nao se aplica a “empregada do
microempreendedor individual e a empregada com contrato de trabalho intermitente,
sendo o pagamento do beneficio efetuado diretamente pelo INSS durante todo o periodo”.

DATA DO INiCIO DA VIGENCIA DA NORMA

AADIN n. 6.327 produz efeitos retroativos, a contar de 13 de margo de 2020, ainda
que o requerimento da pretensao juridica da prorrogacéao seja feito posteriormente a alta
da internacgao.

Evidentemente, se houve fruicdo do auxilio-doenca dever-se-a proceder aos
devido acertos mensais.

PRINCIPIO CONSTITUCIONAL

Esbarrando na atribuigdo do Poder Legislativo, o STF legislou e ignorou principio
constitucional da precedéncia do custeio.

Recebido em: 26 abr. 2021 Aceito em: 27 abr. 2021



O INCIDENTE DE RESOLUGAO DE DEMANDAS REPETITIVAS E
O ACESSO A JUSTICA: DAS INFLUENCIAS ALEMAS A VIADOS

DIREITOS
Adriana Goulart de Sena Orsini’
Newton Teixeira Carvalho?
Wilson de Freitas Monteiro?
RESUMO

O presente artigo objetiva problematizar o instituto do Incidente de Resolugéo de
Demandas Repetitivas como instrumento processual que pde em risco a efetivagao
do acesso a justica pela via dos direitos, destacando-se, para tanto, os obstaculos
impostos pelalei processual aos individuos que pretendem acessar o Poder Judiciario,
em questdes de direito semelhantes. O estudo pretende discutir, a partir das reformas
posteriores ao Codigo de Processo Civil de 1973, as influéncias provenientes do
direito processual civil alem&o que inspiraram o surgimento do brasileiro IRDR, a
partir do Codigo de Processo Civil de 2015. A presente pesquisa também se propde a
apresentar dados referentes a instauragdo de IRDRs durante os anos de 2016, 2017
e 2018, bem como discutir as possiveis intersec¢des entre o IRDR e a perspectiva
do acesso a justica pela via dos direitos, em que pese, os direitos sociais. A hipotese
aqui defendida é de que a reducéo do debate em primeira instancia, por intermédio de
ditames limitadores impostos por precedentes normativos pode acabar por sobrepor
a propria lei.
Palavras-chave: IRDR. Acesso a justica. Via dos direitos. Influéncias alemas.

ABSTRACT
This article aims to problematize the institute of the Repetitive Demands Resolution
Incident as a procedural instrument that jeopardizes the effective access to justice
through the way of the rights, highlighting, therefore, the obstacles imposed by
procedural law on individuals who intend to access the Judiciary, on similar issues
of law. The study intends to discuss, from the reforms after the 1973 Code of Civil

' Pos-doutora em Direito das Relagdes Sociais e Trabalhistas - UDF - Brasilia/DF. Doutora (2006)
em Direito pelo Programa de Pés-graduagéo da Faculdade de Direito da Universidade Federal de
Minas Gerais. Professora Doutora Associada 3 da Faculdade de Direito da Universidade Federal
de Minas Gerais. Membro do Corpo Permanente do Programa de Pds-graduagao da Faculdade
de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais. Desembargadora do Tribunal Regional do
Trabalho da 32 Regiao.

2 Pés-doutor em Investigacdo e Docéncia Universitaria pelo Instituto Universitario Italiano de
Rosario/Argentina. Doutor em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica do Rio de Janeiro.
Desembargador do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais. Atualmente Terceiro Vice-
Presidente do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais. Membro do Instituto Brasileiro de
Direito de Familia. Professor de Direito de Familia da Escola Superior Dom Helder Camara.

3 Mestrando em Direito pelo Programa de Pds-Graduagao em Direito da Universidade Federal
de Minas Gerais, na linha de pesquisa Direitos Humanos e Estado Democratico de Direito:
fundamentagao, participacao e efetividade - area de estudo: Acesso a justica, direitos humanos
e solugdes consensuais de conflitos.



Procedure, the influences from the German civil procedural law that inspired the
emergence of the Brazilian RDRI, from the 2015 Code of Civil Procedure. This research
also proposes to present data regarding the establishment of RDRIs during the years
2016, 2017 and 2018, as well as to discuss the possible intersections between the
RDRI and the perspective of access to justice through the way of the rights, despite
the social rights. The hypothesis defended here is that the reduction of the debate in
the first instance, through limiting dictates imposed by normative precedents, can end
up superimposing the law itself
Keywords: RDRI. Access to justice. Way of the rights. German influences.

1 INTRODUGAO

Ao dispor sobre as normas fundamentais do direito processual civil brasileiro, o
Cddigo de Processo Civil de 2015 fez as vezes de contemplar os principios da ampla
defesa e do devido processo legal de modo muito mais escrutinado que o seu anterior,
o chamado codigo Buzaid. Contudo, em alguns casos, 0 que se percebeu na pratica
judiciaria foi uma distante efetivagao desses principios, o que se revela um contrassenso,
pois, fazendo as vezes de garantir a democratizagdo do direito, o referido codigo
determina expressamente que o processo deve ser participativo, com as partes e o juiz
prezando pelo contraditério, pela paridade de tratamento e pela cooperacédo entre si
(BRASIL, 2015).

Nesse mesmo contexto, o legislador importou um procedimento caracteristico da
onda de democratizagao do processo, o Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas
— IRDR, judiciosa técnica muito comum na Alemanha, que foi trazida para o Brasil pela
mais recente codificagao processual civil e se apresenta como uma forma inovadora de
garantia do acesso a jurisdi¢ado por grandes grupos. Entretanto, para alguns criticos, este
mesmo mecanismo € nada menos que uma forma de exclusdo do acesso a jurisdigao
por pessoas que intentem alcancgar a resolucéo de seus conflitos no Poder Judiciario nas
proporcdes de suas particularidades.

Assim, partindo da perspectiva de uma lei processual vigente ha pouco mais de
cinco anos, torna-se importante verificar se realmente tal incidente vem sendo percebido
como uma medida processual efetiva e condizente com o devido processo legal, bem
como efetiva quanto a protecdo dos direitos sociais. A hipotese levantada, para a
questao posta nesta pesquisa, aponta que a redugao do debate em primeira instancia,
por intermédio de ditames limitadores impostos por precedentes normativos, se revela
controversa, vez que podem acabar por sobrepor a propria lei.

Inicialmente, serdo mencionadas algumas reformas posteriores ao Caodigo
de Processo Civil de 1973, provenientes da redemocratizagdo. Em seguida, serdo
apresentados alguns procedimentos caracteristicos do processo civil alemao
(verbandsklagen e musterverfahren), semelhantes em alguns aspectos ao brasileiro
IRDR. Posteriormente, serao trazidos dados referentes as matérias suscitadas em sede
de IRDR, o levantamento grafico do exame de admissibilidade de incidentes por alguns
tribunais estaduais e a diferenca percentual entre os IRDRs admitidos e nao admitidos
na regido Sudeste, ao longo dos anos de 2016, 2017 e 2018, de acordo com o | Relatério
de Pesquisa do Observatorio Brasileiro de IRDRs, de novembro de 2019. Ent&o, serao



trabalhadas as possiveis intersecgdes entre o IRDR e a perspectiva do acesso a justica
pela via dos direitos, em que pese, os direitos sociais.

Quanto aos aspectos técnicos, a pesquisa proposta se enquadra na vertente
metodoldgica juridico-social. Com relagéo ao tipo de investigagdo adotado, de acordo
com a classificagao de Gustin, Dias e Nicacio (2020), foi selecionado o juridico-projetivo.

2 BREVES NOTAS SOBRE AS REFORMAS POSTERIORES AO CODIGO BUZAID

O atual Cdédigo de Processo Civil, em um capitulo especifico, trata das normas
fundamentais do direito processual civil brasileiro, esquadrinhando o devido processo
legal. No entanto, a ampla efetividade deste principio ainda n&do é aplicavel em sua
inteireza, assim como ocorre com outros que também ndo sdo totalmente garantidos
nos atos processuais de grande parcela das agdes em curso no pais, como a ampla
defesa, o contraditério e a isonomia entre as partes. O mapeamento desta problematica
talvez tenha suas respostas nos resquicios dos efeitos produzidos pela codificagéo
imediatamente anterior.

O Cadigo de Processo Civil de 1973 - comumente chamado de cédigo Buzaid, em
referéncia a um de seus principais elaboradores, o entdo ministro da justica dos governos
militares, Alfredo Buzaid - foi conhecido por secundarizar a efetiva solugao do conflito
que se desenvolvia no espectro judicial, valorizando a percepgéao de que o conflito se
tratava de um fendmeno que deveria ser negado e nao solucionado no mérito do pedido
levado ao Poder Judiciario. Observava-se, inclusive, um modelo de individualizacdo do
conflito entre autor e réu, o qual Mascaro (2008) reconhece como correspondente a
logistica liberal que impede a apreciagao pelo Poder Judiciario das demandas advindas
de conflitos sociais.

O cdédigo Buzaid n&o se preocupou com a coletividade, tampouco zelou por uma
justica social e inclusiva. Naquela época, a lei de 1973 se atentava as criticas do capital
internacional, que exigia um processo pautado por garantias de menos liberdades
aos juizes, principalmente os de primeira instancia, por estarem mais proximos dos
hipossuficientes e, portanto, propensos a proferir julgamentos mais humanizados e
preocupados, sobremaneira, com a auséncia de atuacdo do Estado na vida destas
pessoas (MASCARO, 2008). De acordo, o codigo anterior

nao via dificuldades na demora do processo nem no acumulo de oportu-
nidades recursais para a apreciagao dos varios graus do Poder Judicia-
rio, porque isto, no fundo, representava um controle continuo das meras
decisbes. A grande preocupacao do Codigo, de 1973, bem como dos an-
teriores, nunca foi com a Justica processual, mas sim com a seguranca.
Neste patamar é que se assentam os interesses com o processo civil em
grande parte do século XX no Brasil (MASCARO, 2001, p. 413).

O rompimento com o padrao imposto pelo Cédigo de 1973 se iniciou com as
constantes reformas provenientes de conquistas sociais, efetivadas até o advento do
Cddigo de 2015, marcando a ruptura da légica de controle e individualizagao no processo
civil. Assim, a partir da redemocratizacédo, formou-se um cenario propicio as reformas



processuais no Brasil, as quais foram fortemente influenciadas pelos trabalhos sobre o
acesso a justica, de Cappelletti e Garth.

Com a publicagdo dos resultados do Projeto Florenga, trabalho cientifico
desenvolvido a partir de um estudo comparado em diversos paises, Cappelletti e Garth
(1988) pretenderam mapear o modus operandi da lei substantiva e a frequéncia de sua
execugao, verificando qual sujeito seria beneficiado e o impacto social disso. Partindo
desta compreenséo, “os obstaculos ao acesso a justica, segundo os autores, envolviam
custas processuais, gasto econdmico com deslocamento, tempo despendido fora do
trabalho, além da representatividade dos direitos coletivos nos sistemas judiciais e,
ainda, o formalismo exacerbado nos procedimentos” (SENA, 2020, p. 16).

De acordo com Sena (2020, p. 16), em analise a obra de Cappelletti e Garth,

As “ondas renovatodrias” trouxeram solugdes como a assisténcia juridica
e judiciaria gratuita e a representagdo adequada dos direitos e interes-
ses difusos e coletivos, com a adaptacao dos procedimentos processuais
para o recebimento de demandas envolvendo esses temas. Além disso,
propiciaram a criagcao de 6rgaos especializados para a defesa desses
direitos, como o Ministério Publico, e apresentaram, na ultima onda, a
necessidade de um novo enfoque para a questdo do acesso a justica
considerando os meios complementares (v.g. mediagao e conciliagdo) de
solucao de conflitos.

Contudo, ainda que se percebesse a formacao de um cenario onde o efetivo acesso
a justica passou a ser uma preocupacgao legitimada a todos, paralelamente se constatou
uma tendéncia de aproximacao do processo civil brasileiro aos demais modelos de
processo civil do mundo e um rompimento com a tradicdo romano-germanica. Referido
movimento oportunizou a importagdo de alguns institutos europeus, sem o cuidado de
adequa-los devidamente a realidade brasileira, como é o caso do IRDR.

3 AS INSPIRAGOES ALEMAS DO IRDR

O IRDR esta disposto entre os artigos 973 e 984 do Codigo de Processo Civil,
sendo uma inspiragao direta de alguns modelos alemaes, adaptado em poucos aspectos
a dinamica processual brasileira. De acordo com Tupinamba (2018, p. 158),

o incidente é uma das grandes apostas do diploma processual, com intui-
to de firmar uma tese juridica unica aplicavel a todos os casos repetitivos,
a partir de procedimento incidental em que se forme um modelo da con-
trovérsia, conferindo prestagao jurisdicional isonémica e previsivel aos
jurisdicionados e reduzindo o assoberbamento do Poder Judiciario com
demandas seriadas.

O instituto delimita que verificada a existéncia de um processo repetitivo e
reconhecida uma questéo de direito homogénea, sua instauragao € medida cabivel. Este
carater de estrutura quase massificada decorre da experiencia europeia, embora, |3,



A modalidade de defesa judicial dos interesses coletivos na Alemanha
mais utilizada sao as ag¢des associativas ou as Verbandsklagen. Tais de-
mandas de grupo possuem caracteristicas essenciais, apesar de nao te-
rem tratamento comum e encontrando-se previstas em estatutos legais
diversos. Os estatutos preveem expressamente a legitimacao das asso-
ciacbes no admbito do direito processual civil de forma bastante ampla.
Todavia, as agdes associativas ndo servem para a persecucgao de indeni-
zagOes decorrentes de perdas e danos, o que vem sendo reclamado pela
cada vez mais pela doutrina. A tutela prestada é restrita a obrigacdes de
fazer e ndo fazer (TUPINAMBA, 2018, p. 156).

Também complementa a experiéncia alema o procedimento-modelo tedesco. Este,
por sua vez, nao é propriamente uma acao coletiva, mas nao deixa de ser uma possibilidade
de coletivizagao de demandas individuais. Adiferencga crucial do modelo tedesco em relagao
as verbandsklagen é a preocupacgao com a representatividade, aspecto tempestuoso nas
hipdteses de substituicdo processual, haja vista que muitas vezes tende a obstaculizar o
conhecimento do mérito da questao (TUPINAMBA, 2018, p. 156).

Nas palavras de Tupinamba (2018, p. 156), no modelo tedesco,

O formato representativo cede lugar “ao que interessa”, ou seja, a identi-
dade de questdes comuns em uma pilha de pretensdes individuais, per-
mitindo solugdo conjunta de temas idénticos, e evitando complicagdes
ligadas a legitimidade ou coisa julgada das agbes originariamente coleti-
vas, sem falar que a identidade de solu¢des para questdes iguais reforga
positivamente a credibilidade do Judiciario.

Ja o “modelo brasileiro”, por assim dizer, pode ser instaurado de oficio, pelo juiz ou
pelo relator, até mesmo a requerimento das partes, do Ministério Publico ou da Defensoria
Publica. Em termos praticos,

o IRDR permite que se julgue conjuntamente as questdes de direito que
sejam iguais para diversos processos individuais. Assim, identificada a
repetitividade de questdes, propde-se o incidente e o Tribunal compe-
tente julga a questao afetada nas causas piloto, impondo o resultado do
julgamento a todas as demais demandas individuais (apenas quanto a
questdo repetida). E dizer: as demandas repetitivas serdo julgadas em
sua plenitude, respeitando-se o resultado do incidente (TUPINAMBA,
2018, p. 158).

Por razao das afirmacgdes trazidas, Tupinamba (2018, p. 154) leciona que “o direito
comparado ha muito tem revelado busca por sistematicas que levem em consideragao
valores como celeridade, eficiéncia e amplitude ao acesso a justica”. Nesse sentido, é
imperativo destacar areferéncia que talvez mais se assemelhe ao IRDR, pela preocupacéao
com a coletividade e rapidez na prestacgao jurisdicional, o procedimento-modelo alemao
em matéria civil, introduzido em 2005 no sistema processual germéanico pela legislagao
chamada Kapitalanleger-Musterverfahrengesetz.



A respeito do desenvolvimento da KapMug, forma abreviada de se referir a
Kapitalanleger-Musterverfahrengesetz, Rezende (2014, p. 112) assevera que

Antes da edicao desta lei ja havia a sua aplicabilidade no direito admi-
nistrativo quando em 1991 houve a reforma no Cédigo de Processo Ad-
ministrativo - Verwaltungsgerichtsordnung (VwGO). Nesta alteracao le-
gislativa foi incluido o Musterverfahren no § 93a, todavia, com aplicacéo
restrita as matérias albergadas pelo Tribunal Administrativo (atualmente,
também é admitida a sua aplicagdo para as demandas de competéncia
do Tribunal Social com redacao semelhante ao VwGO na Sozialgerech-
tsgezetz — SGG — §114a).

A vista disso, embora a sua origem remeta aos anos 1990, os aspectos
procedimentais do musterverfahren mais parecidos com os do brasileiro IRDR séo
os instituidos pela lei alema de 2005, propriamente. Sobre o desenvolvimento desses
aspectos do procedimento-modelo, como determina a KapMug, este

opera em trés fases distintas: em primeira fase, no inicio dos procedimen-
tos do caso modelo, com a fase de abertura em que o tribunal regional
(primeira instancia), na aplicacdo de pelo menos dez partes, ordena a
iniciacado de intermediario processo e determina as questdes de direito ou
de fato a serem ali decididas. Ja na segunda fase, as reivindicagdes pen-
dentes serdo suspensas, pois a questdo modelo € decidida pelo tribunal
regional de apelacdo competente (o Superior Tribunal), que nomeia um
ou varios requerentes-modelo. Finalmente, na terceira fase, novamente o
tribunal de primeira instancia decide cada caso com base nos resultados
obtidos na fase anterior. E importante notar que o KapMuG opera exclusi-
vamente como um processo intermediario para reivindicagbes semelhan-
tes que ja estdo pendentes (CHASE et al., 2007, p. 415, tradugao nossa).

Posto isto, 0 denominado musterverfahren se trata de um modelo voltado para a
tutela de acdes coletivas, definido pela fixacdo de um posicionamento sobre questdes
de fato ou de direito, em causa diferentes. A forma deste procedimento consiste no
julgamento de um unico caso paradigmatico que tera sua deciséo aplicada em todas as
lides semelhantes (CABRAL, 2007).

Ressalta-se que o procedimento-modelo alemdo tem bastante destaque no
ordenamento juridico germanico por causa de um incidente no mercado de acdes,
envolvendo a Deutsche Telekom, a maior companhia de telecomunicag¢des da Alemanha
e da Uniao Europeia. No emblematico episddio, milhares de investidores se sentiram
lesados pela errbnea veiculacdo de acdes da referida empresa, na Bolsa de Valores
de Frankfurt, o que levou a propositura de milhares de agdes perante o tribunal da
mencionada cidade, requerendo valores que, somados, ultrapassavam a casa dos
milhdes de euros (CABRAL, 2007).

Assim, embora o alcance dessas experiéncias em muitos sistemas pelo mundo
tenha conferido igualdade entre pequenos litigantes e grandes réus, como ocorreu na
Alemanha, a realidade brasileira € completamente diferente pois se sustenta em uma



democracia ainda jovem. Consequentemente, a lente a ser aplicada sobre a importagao
de um instituto deve pender para a cautela com os individuos e os lugares de onde falam,
assim como fizeram os modelos que o inspiraram.

4 PERSPECTIVAS E NUMEROS DO IRDR PELO BRASIL

No Brasil, quando distribuidas inumeras agées em um determinado estado, o
incidente podera ser instaurado e, se admitido, por conseguinte, sera determinada a
suspensao dos processos em tramite no momento, até uma decisdo vinculativa ser
prolatada. Sobre a forga vinculante da resolugdo das demandas repetitivas, Marinoni
(2018, p. 500) traz os seguintes esclarecimentos acerca da legitimidade constitucional
de tais precedentes:

O incidente de resolugao de demandas repetitivas nada mais é do que
processo em que se discute e decide questido prejudicial a solugédo de
casos pendentes. Como é 6bvio, a decisdo do incidente esta muito longe
de poder ser vista como precedente que atribui sentido ao direito e, por
isso, regula a vida em sociedade e obriga os juizes dos casos futuros. Por
esse motivo, o incidente, nos moldes em que regulado pelo Cdédigo de
Processo Civil de 2015, nao detém legitimidade constitucional. A alterna-
tiva para a correcéo da inconstitucionalidade esta na convocagao dos le-
gitimados a tutela dos direitos individuais homogéneos para intervirem na
defesa dos direitos dos litigantes cuja questado é posta a discussao. Isso,
porém, ndo pode excluir a possibilidade de o Ministério Publico também
intervir para tutelar os direitos, tenha um legitimado ja ingressado no pro-
cesso ou ndo. Alias, o Ministério Publico, em caso de falta de intervencao
de qualquer outro legitimado, deve obrigatoriamente participar em nome
da tutela dos terceiros.

Assim, na crescente do pensamento de Marinoni, tecendo alguns comentarios
sobre os aspectos procedimentais, Mendes e Temer (2016, p. 313) afirmam que,

Em sintese, havendo uma questdo comum de direito, repetida em di-
versos processos — individuais ou coletivos —, podera ser instaurado o
incidente para que, a partir de um ou mais processo(s), seja formado um
“‘modelo” do conflito repetitivo, para que a questao juridica controvertida
seja levada a apreciacao do tribunal. O tribunal, por ocasido do julga-
mento e da definicdo da tese juridica aplicavel aos casos homogéneos,
devera ouvir amplamente todos os interessados para que profira decisdo
completa, que sirva como padréo decisorio para os casos repetitivos. Por
outro lado, enquanto tramitar o incidente, todos os processos que versem
sobre igual matéria deverdo permanecer sobrestados, aguardando a de-
finicdo da tese juridica.

Por conspicua percepcgéo, o IRDR é um instituto polémico. A titulo de exemplo,
se varias acdes forem propostas em face de uma mesma empresa, decorrentes do



rompimento de uma barragem a montante, a prépria empresa, verificando que os danos
morais estdo sendo arbitrados de maneira diferente para cada litigante, podera propor
o incidente, suspendendo a tramitacdo da acdo em todo o estado, como exemplificado
pelo notdrio caso do IRDR da Samarco, julgado pela Segunda Secgéo Civel do Tribunal
de Justica do Estado de Minas Gerais, em outubro de 2019*. Ap6s julgado o incidente, a
tese ditada devera ser acatada por todos os juizes e, consequentemente, a singularidade
de cada caso restara desprezada, uma vez que todos o0s processos serdao analisados
de imediato, mesmo que tratem de fixagdo de danos morais, 0os quais a prépria lei ndo
tarifou.

Ante a exposicao, a realidade dos incidentes é ainda mais preocupante quando
0s numeros séo analisados. Demonstrando com mais clareza esta realidade, segundo
os dados levantados pelo | Relatério de Pesquisa do Observatoério Brasileiro de IRDRs,
de novembro de 2019, & bem alta a quantidade de instaura¢des do incidente, desde o
seu surgimento em 2015. No tangente aos temas em que a suscitagdo e a admissao
de incidentes é maior, se destacam os de direito administrativo, sendo 253 (duzentos e
cinquenta e trés) IRDRs levados a julgamento de admissibilidade e 87 (oitenta e sete)
admitidos. Na sequéncia, vieram os temas de direito processual, sendo 195 (cento e
noventa e cinco) incidentes instaurados e 52 (cinquenta e dois) admitidos (ZUFELATO,
2019, p. 66). Seguem os dados de instauragao em grafico:

GRAFICO 1 — MATERIAS SUSCITADAS

Grafico retirado do | Relatério de Pesquisa do Observatério Brasileiro de IRDRs, 2019, p. 66.

Nos moldes dos temas apresentados no grafico acima, Zufelato (2019, p. 67)
destaca que

* A Segunda Secao Civel do Tribunal de Justiga do Estado de Minas Gerais, presidida pelo entdo
1° vice-presidente do TIMG, desembargador Afranio Vilela, julgou em 24 de outubro de 2019 o
IRDR n° 1.0273.16.000131-2/001, que tratou das acgdes referentes a interrupgéo do fornecimento
de agua pelo sistema publico de distribuicdo nas cidades que captam agua do Rio Doce, em
decorréncia do rompimento da barragem do Fundao, da mineradora Samarco, em Mariana, em
novembro de 2015. Os magistrados fixaram cinco teses sobre o efeito dos danos causados aos
moradores do Vale do Rio Doce, em razdo do acidente. Essas teses passaram a ter o cond&o de
nortear o julgamento de todos os casos semelhantes (TIMG, 2019).



A predominancia de incidentes que tratam de questdes de direito admi-
nistrativo é notoria, incidindo em 37,37% do total de IRDRs suscitados.
Apods, sao também de maior expressividade os incidentes sobre matérias
relativas a direito processual (29,23%), direito civil (19,79%) e direito tri-
butario (16,98%). Ja direito previdenciario (5,76%), direito do consumidor
(5,46%), direito constitucional (4,13%), direito penal (1,32%), direito am-
biental (1,18%) e direito empresarial (0,88%) s&o matérias menos recor-
rentes na suscitacdo de IRDR. Direito do trabalho, direito militar, direito
financeiro, direito dos seguros privados e direitos da crianca e do adoles-
cente foram objeto de apenas uma suscitagao, representando, cada um,
0,15% do total.

Com relagao aos julgamentos de mérito nos IRDRs, o Tribunal de Justica do
Estado de Minas Gerais foi a corte com 0 numero mais expressivo entre 2016 e 2018,
sendo, ao todo, 17 (dezessete) incidentes julgados. Dos julgamentos de mérito em escala
nacional, € apontado que em apenas 01(um) caso tenha havido modulagao de efeitos
quando da fixagao da tese, em um incidente que tramitou perante o Tribunal de Justica
do Espirito Santo. Por sua vez, o Tribunal de Justi¢ca do Distrito Federal e dos Territérios
foi a corte em que se constatou o maior nimero de recursos interpostos perante os
tribunais superiores contra acordaos de julgamento de mérito de IRDR, quais sejam,
05 (cinco) recursos (ZUFELATO, 2019). Também conforme o relatério do observatorio
(2019, p. 48), o Sudeste é a regido que concentrava o maior numero de IRDRs. Vide o
grafico:

GRAFICO 2 - RESULTADO DO EXAME DE ADMISSIBILIDADE (REGIAO SUDESTE)

Gréfico retirado do | Relatdrio de Pesquisas do Observatério Brasileiro de IRDRs, 2019, p. 48.

Sobre a robusta quantidades de incidentes no Sudeste, o relatério levanta que
se destacam o Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo e o Tribunal de Justica do
Estado do Rio de Janeiro com maior proporcéo de incidentes inadmitidos. Ja o Tribunal
de Justica do Estado de Minas Gerais e o Tribunal de Justi¢ca do Espirito Santo estdo bem



equilibrados, no entanto, em termos gerais, a propor¢ao de nao admitidos e admitidos &
de 76% (setenta e seis por cento) para 24% (vinte e quatro por cento) (ZUFELATO, 2019,
p. 48). Veja o seguinte grafico colacionado:

GRAFICO 3 — ADMITIDOS E NAO ADMITIDOS (REGIAO SUDESTE)

Gréfico retirado do | Relatdrio de Pesquisas do Observatério Brasileiro de IRDRs, 2019, p. 48.

Desta forma, tendo consciéncia dos vultosos numeros de incidentes instaurados
nos ultimos anos e reconhecendo a observancia ao contraditorio como a ténica maior
do Cadigo de Processo Civil, tem-se que o IRDR acaba por despreza-lo, eis que nao ha
garantia de oportunidades para todas as pessoas debaterem seus préprios interesses,
com o escopo de influir no julgamento das lides individuais.

50 IRDR E O ACESSO A JUSTIGA PELA VIA DOS DIREITOS SOCIAIS

Ainda que o IRDR tenha o condao de reduzir o numero de demandas no Judiciario,
no tocante as agbes que tratem de controvérsias sobre a mesma questio de direito,
o procedimento por si s6 ndo é suficiente para evitar o ajuizamento de milhares de
demandas repetitivas, haja vista que o incidente s6 podera ser instaurado mediante a
percepgao de repetidos processos semelhantes (OLIVEIRA, 2015).

A partir desta afirmacéo, Oliveira (2015, p. 253) sustenta que

A decisdao com eficacia vinculante proveniente do IRDR nao resolve di-
retamente uma pluralidade de litigios repetitivos, mas a tese juridica por
ele fixada é que deve ser, posteriormente aplicada aos casos concretos
pelos juizes dos respectivos processos repetitivos pendentes. E como se
a norma viesse pronta e acabada, substituindo as alegagdes das partes,
a fundamentacao e a problematizacao da decisao, tornando desneces-
saria a interpretacao da lei ou do texto constitucional, assim como o exa-
me das alegag¢des das partes para a resolu¢ao dos processos repetitivos
sobrestados.



Logo, o IRDR esta inserido no regime de julgamento por amostragem, com
repercussao nos processos em tramitagdo em segunda instancia, como dispde o texto
dos arts. 927, inciso Il e 985, incisos | e Il, do referido codigo?. Trata-se de uma diretriz
com o condao de atingir todo o territério nacional, através de recursos extraordinario ou
especial, se a solugao do incidente vier a ser objeto de acérdao de meérito junto aqueles
tribunais, como diz o art. 987, § 2°, do Cddigo de Processo Civil®.

Assim, com a prevaléncia do incidente em nosso ordenamento juridico, uma nova
modalidade de tutela jurisdicional, denominada plurindividual, se coloca presente entre e
em oposigao as tutelas individual e coletiva. Portanto, retomando as discussdes sobre o
acesso a justica, destaca-se a relevancia de se atentar aos possiveis impactos do IRDR
também por esta perspectiva, vez que o acesso, como defendem Cappelletti e Garth
(1988), é o mais basico dos direitos humanos em um sistema juridico que intente ndo
apenas proclamar direitos, mas, sobretudo, garanti-los de maneira igualitaria a todos.

Insta salientar que a teoria do acesso a justica ganhou novos contornos a partir
dos estudos de Avritzer, Marona e Gomes (2014), que desenvolveram o conceito do
“acesso a justica pela via dos direitos”. Esta concepgao,

sob a ética da efetividade, articula uma compreensao onde a justica sera
atingida quando individuos, grupos e coletivos lesados tiverem a cons-
ciéncia, a oportunidade de conhecer e de se informar acerca de seus
direitos, satisfatoriamente. Pressupde, portanto, politicas publicas, judi-
ciarias e judiciais, no ambito da informacao, educagao e divulgacido de
conhecimento juridicos, que visem a capacitar os cidadaos e as comu-
nidades para, por si mesmos, perante uma situacédo de desrespeito, vio-
lacdo, exclusao, ofensa ou privacao de direitos, a reconhecam como tal
e haja recurso a uma instancia ou entidade capaz de resolver eventuais
conflitos, bem como a efetiva reparacao de injustica ou desigualdade
ocasionada pela violagao do direito (SENA, 2020, p. 16).

A vertente mais tradicional do campo cientifico do Direito compreende o0 acesso
a justica como o acesso a jurisdigdo, conceituagao esta que, a principio, se confundia
com a proépria ideia de acesso ao Poder Judiciario. Todavia, ndo se deve equivaler

2 Art. 927. Os juizes e os tribunais observargo:

[...] Il - os acérddos em incidente de assunc¢do de competéncia ou de resolugdo de demandas
repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos;

Art. 985. Julgado o incidente, a tese juridica sera aplicada:

| - a todos os processos individuais ou coletivos que versem sobre idéntica questao de direito
e que tramitem na area de jurisdi¢do do respectivo tribunal, inclusive aqueles que tramitem nos
juizados especiais do respectivo Estado ou regiéo;

Il - aos casos futuros que versem idéntica questao de direito e que venham a tramitar no territério
de competéncia do tribunal, salvo revisdo na forma do art. 986.

3 Art. 987. Do julgamento do mérito do incidente cabera recurso extraordinario ou especial,
conforme o caso.

[...] § 2° Apreciado o mérito do recurso, a tese juridica adotada pelo Supremo Tribunal Federal
ou pelo Superior Tribunal de Justica sera aplicada no territério nacional a todos os processos
individuais ou coletivos que versem sobre idéntica questdo de direito.



justica a jurisdicdo, tampouco a Judiciario, vez que sao elementos diferentes, o que
nao descaracteriza o significativo papel exercido por referido Poder na conformacéo do
escopo e do sentido do Direito ao solucionar conflitos, como um recurso precipuo a
ordem juridica estatal (MARONA, 2013).

Para contemplar o acesso a justica pela via dos direitos, é importante que as
nogdes desses direitos sejam claras e inteligiveis aos individuos, de modo que |hes
seja propiciado o conhecimento referente as suas possibilidades de tutelas e as suas
garantias, respeitando as peculiaridades de cada caso em concreto. Sena (2020,
p. 16-17) afirma que “no Brasil, a instancia judiciaria continua sendo primordial para
a efetivacao dos direitos, em que pese os movimentos para estabelecimento de uma
esfera extrajudicial de solugao de conflitos”, basta ver que o espaco central de solugao
de conflitos no Brasil ainda esta concentrado no Poder Judiciario. A via dos direitos pode
ser, portanto, promovida a partir dos direitos sociais, em virtude do propdsito destes em
concretizar a igualdade social no Estado democratico.

Na crescente do discutido, a titulo de exemplo, traz-se um posicionamento do
Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande Sul, que sumariza ainfluéncia do instrumento
processual em contendo, no que concerne a tematica afeta ao trabalho, enquanto um
direito social, como esta disposto no art. 6° da Constituicdo da Republica. Em outubro
de 2020, a Primeira Turma Civel da referida corte votou favoravel a instauragao de
IRDR para estabelecer uniformidade sobre a possibilidade - ou nao - da participagao
de cooperativas em licitagdes que tenham por objeto a contratagcdo de mao-de-obra,
com imposicado de subordinacao. Por efeito da decisao, todos os processos referentes
ao tema ficam sobrestados e os individuos que, porventura, estiverem envolvidos ficam
impedidos de discutir questdes congéneres em primeira instancia, até que sejam firmadas
teses sobre a questao (BRASIL, 2020).

Assim sendo, considerando a centralidade do Poder Judiciario, a for¢a vinculativa
do IRDR tende a obstaculizar a possibilidade de os individuos exercerem plenamente
seus direitos sociais, tal qual toda a coletividade afetada pela instauragao do incidente.
Segundo consta do Relatoério analitico propositivo sobre acbes coletivas no Brasil do
Conselho Nacional de Justiga (2018, p. 222), “por estabelecer resultado uniforme para
amplo conjunto de agdes, o IRDR pode modificar sensivelmente o funcionamento
das acgdes coletivas, especialmente nos casos de protecdo dos direitos individuais
homogéneos”. Portanto, é irrefutavel a dimensdo que os impactos da instauragao do
incidente tem — e podem continuar a ter - nas questdes de causa e efeito, em relacéo
aos individuos e seus grupos, razao pela qual o acesso a jurisdigao deve estar agregado
a via dos direitos, para que se mantenha preservada a concretude dos direitos sociais.

6 CONSIDERAGOES FINAIS

Diante do que foi exposto, entende-se que o IRDR se revela um mecanismo
de obstaculo a efetivacdo do acesso a justica pela via dos direitos, em especial os
direitos sociais, ao passo que vai ao encontro do interesse das grandes empresas e
conglomerados. O instituto limita a autonomia dos juizes de primeiro grau, que deverao
acatar a tese proveniente do incidente instaurado, sem poder analisar as especificidades
dos casos postos para exame.



Destarte, enquanto teses vinculativas, as discussdes oriundas dos IRDR
carecem de maiores reflexdes sobre seus resultados praticos e ofendem os principios
constitucionais da legalidade e da separagao de poderes, vez que os acordaos proferidos
tém caracteres normativos. Portanto, os discutidos efeitos somente poderiam aflorar no
ordenamento juridico brasileiro através de emenda constitucional e somente a lei, ndo
a decisao judicial, pode obrigar erga omnes. Nota-se que o contraditorio é desprezado,
considerando que a coisa julgada advinda do IRDR estende sua eficacia a todos, isto €,
até mesmo contra quem nao participou do processo.

Apalavralei ha que ser interpretada no contexto constitucional, como ato normativo
proferido pelo Congresso Nacional e ndo como decisao proferida pelo Judiciario, com
cunho obrigatério geral. A prevalecer tal tese, a democracia também restou prejudicada,
0 acesso a justica enquanto acesso a jurisdi¢do € marginalizado e os tribunais passam a
ser instancia legislativa, o que, como visto, sujeita a propria lei aos precedentes.

Recebido em: 24 maio 2021 Aceito em: 25 jul. 2021
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A TUTELA DA EVIDENCIA NO PROCESSO JUDICIAL PREVIDENCIARIO:
UM INSTRUMENTO EM FACE A BANALIZACAO DOS PRECEDENTES E
DA INADEQUADA DISTRIBUICAO DO ONUS DO TEMPO DO PROCESSO

Alberto Luiz Hanemann Bastos'

RESUMO
O artigo pretende investigar em que medida o instituto da tutela da evidéncia pode ser
manejado para mitigar as consequéncias deletérias da suspenséo de processos individuais
e coletivos sobrestados em razdo da corriqueira admissdo de Recursos Especiais e
Extraordinarios Repetitivos em matéria previdenciaria. Num primeiro momento, explana-se
que o direito previdenciario possui uma relagao bastante delicada com a passagem do tempo,
na medida em que os beneficios previdenciarios visam acobertar situagbes de risco social,
Cuja perpetuacédo gera intensos abalos ao bem-estar fisico, psicolégico e financeiro dos
segurados. Apos, expde-se as razdes pelas quais o sobrestamento excessivo de processos,
quando da admissdo de Recursos Especiais e Extraordinarios Repetitivos, acarreta a
nulificacdo da autoridade de decisdes de 6rgédos de uniformizagéo de jurisprudéncia, bem
como a inadequada distribuicdo do 6nus do tempo do processo. Por fim, sugere-se a tutela
da evidéncia como um possivel mecanismo para que beneficios previdenciarios sejam
deferidos de imediato ao segurado, sem que tenha de esperar por longos anos o julgamento
do Recurso Repetitivo que determinou a suspensao de seu processo.
Palavras-chave: Previdéncia social; direito processual civil; tutela antecipada; tutela da evidéncia.

THE RELIEF GRANTED FOR PRIMA FACIE RIGHTS IN THE
SOCIAL SECURITY DUE PROCESS: A INSTRUMENT AGAINST THE
TRIVIALIZATION OF THE PRECEDENTS AND THE INADEQUATE
DISTRIBUTION OF THE BURDEN OF TIME ON PROCESS

ABSTRACT
This paper intends to investigate how the institute of the relief granted for prima facie
rights could be used to mitigate the harmful consequences of the stay of individual and
collective proceedings caused by the admission of Multiple Extraordinaries and Specials
Appeals cases involving social security law. Firstly, is explaned that social security law haves
a delicate relation with the issues envolving the passage of time, because social security
benefits aim to cover up situations of social risk, whose perpetuation amout much damages
to physical, psycological and financial well-being of the citizens. Secondly, are exposed why
the excessive stay of proceedings cause the nullification of the precedentes autority and the
inadequated division of the burden of time on process, especially when Multiple Special and
Extraordinary Appels are admited. Finally, the institute of the relief grantef for prima facie
rights is sugested as a possible mechanism to grant the immediately concession of social
security benefits for the citizens, without compelling them to wait for years the judgment of
the Multiple Extraordinaries and Specials Appels that determined the stay of the proceedings.
Keywords: Social security; procedural law; interlocutory relief; relief granted for prima facie rights.
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1 INTRODUGAO

A efetividade do processo judicial, desde sempre, figura como um tema caro ao
direito previdenciario. Seja pelo carater alimentar das verbas provindas de aposentadorias,
auxilios e pensdes, pela insita associacdo dos beneficios previdenciarios ao risco social
ou pela usual situagdo de vulnerabilidade econdmica dos segurados do RGPS, é certo
gue as demandas previdenciarias deve-se conferir um especial tipo de celeridade.

De fato, nos litigios envolvendo matéria previdenciaria, todas as diligéncias do
processo judicial devem ser direcionadas a célere resolugdo da situagdo de duvida
acerca do direito a percepgao do beneficio almejado, pois, enquanto a tutela jurisdicional
(provisdria ou definitiva) ndo é outorgada ao segurado, as contingéncias sociais
continuarado a Ihe fulminar o bem-estar fisico, psicolégico e financeiro.

Nada obstante, o atual cenario forense é permeado por um fator bastante
significativo no que diz respeito a inefetividade da jurisdicdo previdenciaria: trata-se da
excessiva determinagao de sobrestamento de processos judiciais que sao afetados pelo
rito dos Recursos Especiais e Extraordinarios repetitivos. Nao séo raras as situacoes
em que processos judiciais sao paralisados em razdo de ordem de sobrestamento
determinada pelas Cortes de Vértice e permanecem por anos sem qualquer perspectiva
de movimentagao. Claros exemplos dessa conjuntura podem ser visualizados no
Recurso Extraordinario n°. 1.276/977/DF, no qual foi determinada a suspensao de
todos os processos envolvendo a tese da revisdo de uma vida toda, bem como no
Agravo Regimental na Peticdo 8.002, em que o Supremo Tribunal Federal determinou
0 sobrestamento de todos os processos que envolvessem a tematica da extensdo do
acréscimo de 25% previsto no art. 45 da Lei 8.213/91 atodos os beneficios previdenciarios.

Decerto, a desmedida e corriqueira determinagéo da suspensao de processos
previdenciarios prejudica uma série de garantias processuais e materiais dos segurados,
sobretudo no que diz respeito ao plexo de direitos ligados a razoavel duragéo do processo
(art. 5°, inciso LXXXV, da Constituicdo Federal e art. 4° do CPC), a tutela jurisdicional
efetiva (art. 5°, inciso XXV, e 37, ambos da Constituicdo Federal) e a igualdade de
tratamento entre os litigantes (art. 5°, inciso |, da Constituicdo Federal e art. 7° do CPC).
Nesse intrincado panorama, o presente trabalho tem como escopo a apresentagao de
reflexdes sobre como mitigar os efeitos deletérios do sobrestamento de processos em
materia previdenciaria.

2 MATERIAIS E METODOS

O estudo se valeu precipuamente do método analitico-bibliografico, com vistas a
revisar os principais marcos teoricos atinentes a tematica do direito previdenciario e do
direito processual civil.

Além disso, o trabalho utilizou a metddica do estudo de casos, para fins de perquirir os
principais Recursos Especiais e Extraordinarios Repetitivos que, de alguma forma, determinaram o
sobrestamento de processos previdenciarios individuais e coletivos em nivel nacional. Nesse sentido,
a andlise se enfocou principalmente nos julgamentos do Recurso Especial n°. 1.648.305/RS e do
Recurso Extraordinario n°. 1.276.977, ambos pendentes de apreciacgéo definitiva pelo Poder Judiciario.



3 O TEMPO E O DIREITO PREVIDENCIARIO

O tempo se trata de um dos fatores mais presentes e mais relevantes do cotidiano.
Embora essa seja uma informagao instintiva (e praticamente banal), poucos se apercebem
que o processo possui uma espécie de temporalidade propria, cujos contornos, nao raro,
desvencilham-se dos ditames do tempo ordinario mensurado nos relogios e calendarios.
Essa circunstancia é acuradamente percebida por L.A. Becker:

Gracas a existéncia de temporalidades, andamentos, ritmos e camadas
temporais proprias, magia, jogo, arte e processo conseguem manipular
o tempo — ou melhor, suas temporalidades proprias, suas camadas tem-
porais proprias — quase que a bel-prazer, em desprezo a temporalidade
externa (BECKER, 2012, p. 244).

As camadas temporais do processo envolvem uma série de fenébmenos particulares,
gue causam uma espécie de miscelanea na temporalidade ordinaria: o efeito suspensivo
dos recursos gera uma espécie de sustagdo dos atos praticados do mundo material,
impedindo a sua natural e continua projecao; a concessao de tutelas provisérias encadeia
uma espécie de “salto temporal” no mundo material, de modo a permitir que atos sejam
praticados de maneira mais célere do que em seu curso ordinario; e, também, a cadéncia
dos atos sensiveis € prontamente interrompida com a formagao da coisa julgada. Como
bem disserta Becker:

A questao da concessao ou nao do efeito suspensivo no agravo de instru-
mento (art. 527, lll, do CPC) evidencia a existéncia de camadas tempo-
rais dentro de um mesmo processo — no caso, a camada do agravo e a do
processo principal. Concedido o efeito, o processo principal é congelado
€ seu prosseguimento passa a aguardar a solugao do agravo, no ritmo do
agravo; denegado o efeito, ambos prosseguem em seus proprios ritmos.
[...] Mas o tempo processual também se bifurca na execugao: o tempo da
cognigao congela na coisa julgada enquanto o da execugao se inicia, até
eventualmente ser suspenso por algum intervalo de cogni¢cao (embargos
a execucgao, art. 739-A, § 1°, do CPC). [...] Para frente o processo tam-
bém salta, quando elimina etapas — p. ex., 0 julgamento antecipado da
lide (art. 330 do CPC). (BECKER, 2012, p. 242-244).

Dai desponta uma concluséo: o tempo do processo € diverso do tempo ordinario.
Tratam-se de tempos socialmente distintos, pois, segundo pondera o jurista Marco
Félix Jobim, existem fenbmenos que ocorrem no processo que, definitivamente, “néo
conseguem ser explicados pela nogao meétrica de tempo, como a demora na distribuigao
e na conclusdo de um processo, tempo esse sagrado das partes e que |lhes é retirado
sem qualquer explicagao plausivel” (JOBIM, 2012, p. 62).

Apesar disso, imperioso salientar que, no campo do direito previdenciario, os
influxos e as consequéncias da passagem do tempo ordinario detém fulcral importancia,
nao podendo ser olvidados pelos sujeitos envolvidos em litigios dessa ordem. De fato,



essa importancia do fator “tempo” decorre especialmente da constatacdo de que as
demandas previdenciarias deve ser conferido um tipo especial de celeridade.

A celeridade do processo previdenciario se justifica, primeiramente, pela prépria
natureza do bem juridico vindicado perante a jurisdigdo. O beneficio previdenciario
constitui um bem juridico de carater alimentar e, mais do que isso, um direito fundamental
que visa acobertar o sofrimento humano em situagdes de adversidade (SAVARIS, 2018,
p. 55-58). Por incorporarem garantias dessa magnitude, € possivel concluir que elas sao
revolvidas pelo mote da imediatidade, de modo que os direitos ligados a Seguridade
Social “devem ser entregues de imediato pela jurisdicdo, tendo em vista o seu conteudo
e seus objetivos, ndo bastando a mera possibilidade de acesso formal a prestacao
jurisdicional” (SERAU JUNIOR, 2020, p. 204).

Nessa linha, mais do que recepcionar peticoes responsaveis por veicular beneficios
previdenciarios, € preciso que o0 processo judicial como um todo se atente a nogao
de que tais bens juridicos estdo intimamente associados a dignidade humana, razao
pela qual o atraso indevido na entrega de aposentadorias, pensdes e auxilios implica,
inarredavelmente, a violagao a propria dignidade dos segurados. Conforme nota Tucci:

[...] a excessiva dilagdo temporal das controvérsias judiciais vulnera ex
radice o direito a um processo sem atrasos injustificados, acabando por
ocasionar uma série gravissima de inconvenientes para todos os inte-
grantes do processo. Como igualmente lembrado: justica tardia corres-
ponde a verdadeira denegacao de justica. (TUCCI, 1997, p. 150).

Além disso, a especial celeridade do processo previdenciario tem guarida no
fato de que os individuos que pleiteiam uma prestacao previdenciaria usualmente se
encontram numa presumivel situagao de risco (SAVARIS, 2018, p. 58-59).

Isso porque, muito além da lesdo ao seu direito, o requerente de beneficios
previdenciarios resta desprovido do rendimento necessario para as suas necessidades
basicas. Basta notar que os fatos geradores de prestagbes previdenciarias incidem
justamente nos momentos de privagao de bem-estar: quando o individuo se encontra
desprovido de saude — circunstancia que gera o direito aos beneficios de auxilio-doenga,
aposentadoria por invalidez e auxilio-acidente; combalido pela idade avangada — o que
gerara o direito a aposentadoria por idade, a aposentadoria por tempo de contribui¢do
ou, apos a vigéncia da EC n°. 103/19, a aposentadoria programada; desamparado em
razao do falecimento de um ente familiar mantenedor de seu nucleo de convivéncia —
fato que acarretara a concessao de pensao por morte.

E de se assentir com Lazzari e Castro no sentido de que a Previdéncia Social
se trata do ramo do direito destinado a “prote¢cdo de todo o individuo [...] dos riscos
decorrentes da perda ou redugao, permanente ou temporaria, das condicdes de obter
seu proprio sustento” (CASTRO; PEREIRA, 2020, p. 21). Sem o deferimento do beneficio
previdenciario, o segurado permanece destituido dos bens necessarios a satisfagéo de
suas necessidades basicas.

O processo previdenciario deve ser direcionado ao acautelamento da situacao
de risco do segurado de modo especialmente célere, mormente para evitar que as
contingéncias fulminem o seu bem-estar fisico e psicolégico. Como bem aponta Serau Jr.:



[...] a natureza da relacgao juridica discutida neste especifico tipo de de-
manda (concernente a sobrevivéncia/subsisténcia humana), bem como,
em muitos casos, a consideracao sobre os legitimados a figurar no polo
ativo (pessoas com elevada idade), revelam a necessidade de assegu-
rar-se, ao Processo Judicial Previdenciario, sua especifica celeridade,
independentemente da garantia real concedida a todos os processos ju-
diciais e administrativos (SERAU JUNIOR, 2014, p. 59).

A passagem do tempo ordinario inarredavelmente acarreta severos prejuizos
aqueles que figuram no polo ativo de processos previdenciarios, circunstancia que pode
ocasionar, inclusive, a infrutuosidade da tutela do préprio direito material buscado em
juizo. (MITIDIERO, 2019, p. 155-157). Nao é dificil cogitar hipdteses nas quais a excessiva
lentidao do processo tem o potencial de frustrar o escopo da tutela jurisdicional: € possivel
que um pleiteante de auxilio doenga venha a 6bito antes do julgamento definitivo do
processo; um dependente contraia uma imensidao de dividas antes da concesséao judicial
da pensao por morte; um individuo tem todo o seu vigor extraido pelo labor em idade
avancada antes da concessao definitiva de sua aposentadoria.

Portanto, o direito previdenciario assume o tempo como um fator essencial de
sua dinamica: independentemente dos alvedrios do tempo processual, é certo que a
passagem do tempo ordinario e os danos dele decorrentes sdo inexoraveis — como
entoa Savaris, “a ideia que deve presidir o processo judicial previdenciario € a de que os
beneficios previdenciarios ndo podem esperar’ (SAVARIS, 2018, p. 115).

4 A CORRIQUEIRA BANALIZAGAO DOS PRECEDENTES E AINADEQUADA DIS-
TRIBUIGAO DO ONUS DO TEMPO NA ESFERA DO DIREITO PREVIDENCIARIO

Em que pesem as consideragdes supramencionadas, forgcoso reconhecer que
o cotidiano forense previdenciario € caracterizado pelo imenso abismo que separa o
“tempo do processo” do “tempo ordinario”. Nao raro, a aplicagao agodada de regras
processuais prolonga o tempo em que os segurados se encontram desprovidos de
beneficios previdenciarios, olvidando todos os efeitos deletérios da passagem do tempo
ordinario. Ao invés de observarem o escopo do direito material discutido em juizo — que
pressupde um “especial tipo de celeridade” —, as regras e principios instalados no Cadigo
de Processo Civil sdo utilizados como entraves formais para a viabilizagdo do acesso
célere a previdéncia social (DINAMARCO, 2009, p. 177-184).

Um exemplo bastante significativo desse fenbmeno se trata da suspensdo da
tramitacdo de processos que envolvem tematica afetada por Recursos Especiais ou
Extraordinarios Repetitivos. Como cedico, o rito dos recursos repetitivos € aquele no qual
as Cortes de Vértice pingam um recurso cujo teor se repete em uma série de demandas
idénticas, de modo que o recurso selecionado € julgado pelo respectivo Tribunal Superior
e a resolucao a ele conferida passara a vincular as demais instancias do Judiciario
(WAMBIER, 2018). De fato, o rito dos Recursos Extraordinario e Especial Repetitivos,
disciplinado nos arts. 1.036 a 1.041 do CPC, tem como intuito a concretizagao do principio
constitucional da isonomia, naquilo que Arenhart, Marinoni e Mitidiero definem como
igualdade pelo processo:



O direito a igualdade — em sua dupla dimensao — da lugar igualdade no
processo e pelo processo, nada obstante a doutrina de um modo geral
preocupe-se apenas com um aspecto do problema. [...]. O processo justo
visa a tutela dos direitos mediante decisado justa e precedentes. E nao
ha justica se ndo ha igualdade — unidade — na aplicagédo do Direito pelo
processo. O processo tem de se estruturar com técnicas capazes de pro-
mover a igualdade de todos perante a ordem juridica. [...] Dai que a igual-
dade pelo processo — que € a igualdade diante dos resultados produzidos
pelo processo — tem estreita ligagdo com a adogdo com o sistema de
precedentes obrigatérios pelo novo Codigo (arts. 926 e 927, CPC), sem
0 que, paradoxalmente, focamos na igualdade como meio, mas nao na
igualdade no fim, atitude cuja correcao légica pode ser sem duvida seria-
mente questionada (ARENHART; MARINONI; MITIDIERO, 2018, p. 178).

Nao se discorda do fato de que o agrupamento da resolugao de milhares de
questdes de direito idénticas em um unico precedente vinculante se trata de uma técnica
essencial para a promogao da igualdade perante o jurisdicionado, de modo a outorgar
solugdes paritarias entre litigantes situados em posi¢des similares (MARINONI, 2019, p.
78).

“Treat like cases alike” significa, ao fim e ao cabo, a sinalizagdo de um
posicionamento estavel do Judiciario em relagdo a importantes controvérsias juridicas,
gerando seguranga e expectativas legitimas no seio social quanto a regulacdo de suas
condutas pelo direito (MARINONI, 2019, p. 129-130).

A par de ser uma técnica significativa para a promogéao da clausula constitucional a
isonomia, forgoso reconhecer que existe um especifico regramento do rito dos Recursos
Especiais e Extraordinarios Repetitivos que causa um imenso imbréglio no escopo do
direito previdenciario. Trata-se da disposicao do art. 1.037, inciso Il, do CPC.

De acordo com o referido dispositivo, apds a selegdo do recurso representativo
da controvérsia repetitiva, o relator do Tribunal Superior “determinara a suspenséao do
processamento de todos os processos pendentes, individuais ou coletivos, que versem
sobre a questao e tramitem em territério nacional’. Nao se olvida que a regra tem um
objetivo nobre e, em certa medida, mostra-se necessaria para a concretizagado do escopo
subjacente aos recursos repetitivos, uma vez que a suspensio dos processos conexos
ao recurso afetado inibe a proliferacdo de decisdes conflitantes; diminui os custos de
julgamento de processos dotados de questbes idénticas; e promove a eficiéncia da
atividade jurisdicional (DIDIER JUNIOR; CUNHA, 2017, p. 684). Contudo, a desmedida
determinacado da suspensao de processos em nivel nacional tem causado imensos
prejuizos no ambito do direito previdenciario.

Inimeros sao os eixos tematicos que tiveram a sua discussao suspendida em
razao de ordem dos Tribunais Superiores e, até entdo, ndo contam com qualquer
expectativa de movimentagao ou julgamento definitivo. A titulo exemplificativo, pode-
se citar o famigerado caso da extens&o do adicional de 25% previsto no art. 45 da Lei
8.213/91 as demais modalidades de aposentadoria prestadas pelo RGPS (Tema 982 do
STJ).

Em sintese, o art. 45 da Lei 8.213/91 dispde que, aos segurados aposentados



por invalidez que necessitem da assisténcia permanente de terceiros para a realizagao
de suas atividades cotidianas, pode ser concedido um acréscimo de 25% (vinte e cinco
por cento) ao valor de seu beneficio. Ha muito, o escélio doutrinario defendia que esse
valor adicional deveria ser estendido a todas as demais modalidades de aposentadorias,
pois muitos aposentados e pensionistas “também tém dependéncia total de terceiros e
necessitam, portanto, de assisténcia e ajuda dessas pessoas, assim como o aposentado
por invalidez que também possa necessitar, mas ndo somente este.” (CAMPQOS, 2015,
p. 117).

Calcadas nessa premissa, diversas demandas foram manejadas com a finalidade
de estender o adicional de 25% (vinte e cinco por cento) para além da aposentadoria por
invalidez (p.ex.: aposentadoria por idade e aposentadoria por tempo de contribui¢cao).
Nada obstante, a tramitacao dessa discussao tornou-se uma espécie de “via crucis”.

Em 22/02/2017, quando do julgamento do Pedido de Uniformizacao de Interpretagao
de Lei n° 236/RS, a Min. Assusete Magalhdes determinou a suspensao de todos os
processos que versassem sobre o tema no ambito dos Juizados Especiais Federais, em
vista de supostas divergéncias entre os posicionamentos do STJ e da TNU (BRASIL.
Superior Tribunal de Justica. PUIL 236/RS, Rel.: Min. Assusete Magalhaes, Primeira
Secéo, j. 02.03.2017).

Na sequéncia, em 24/08/2017, a Min. Assusete Magalhaes novamente foi instada
a apreciar a questao, desta feita, em relagcdo aos processos que tramitavam em varas
federais submetidas ao procedimento comum. Naquela oportunidade, determinou a
afetagdo do Recurso Especial n°. 1.648.305/RS, elegendo-o como representativo de
controvérsia, com a consequente suspensao de todos 0s processos que versassem sobre
a mesma tematica em varas federais e Tribunais Regionais Federais (BRASIL. Superior
Tribunal de Justica. ProAfR no REsp n° 1.648.305/RS, Rel.: Min. Assusete Magalhaes,
Primeira Secao, j. 24.08.2017).

A discussao permaneceu paralisada até 26/09/2018, ocasido na qual foi fixada
a tese subjacente ao Tema 982 do STJ, segundo a qual, “comprovadas a invalidez e
a necessidade de assisténcia permanente de terceiro, é devido o acréscimo de 25%
(vinte e cinco por cento), previsto no art. 45 da Lei 8.213/91, a todos os aposentados
pelo RGPS, independentemente da modalidade de aposentadoria” (BRASIL. Superior
Tribunal de Justica. REsp n° 1.648.305/RS, Rel.: Min. Assusete Magalhdes, Primeira
Secéo, j. 26.09.2018).

Apesar da oposigdo de embargos de declaragdo pelo INSS, o resultado do
julgamento se manteve incolume (BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. EDcl no REsp
n° 1.648.305/RS. Rel.: Min. Regina Helena Costa, Primeira Secéo, j. 12.12.2018).

Da decisao do Superior Tribunal de Justica, porém, a autarquia previdenciaria
interpds Recurso Extraordinario, autuado sob o n° 1.215.714/RS. Nele, o Min. Luiz Fux
sinalizou que “o impacto financeiro decorrente da imediata aplicagao da tese do STJ
é da ordem de R$ 7,15 bilhdes por ano”, razdo pela qual ressaltou a existéncia de um
“risco de lesao grave a ser afastado com a suspensao dos processos que versem sobre
a controvérsia debatida nos autos, consistente no impacto bilionario causado aos ja
combalidos cofres publicos” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. AgRg na Pet 8.002/
RS, Rel.: Min. Luiz Fux, Primeira Turma, j. 12/03/2019).

Por isso, em 12/03/2019, o Min. Luiz Fux emitiu nova ordem de suspensao de



todos os processos judiciais que versassem sobre o tema da extensao adicional de 25%
a todas as modalidades de aposentadorias e, até hoje, a controvérsia ainda permanece
pendente de julgamento pelo pretério excelso. A questao foi incorporada ao Tema ne.
1.095 do STF, redigido nos seguintes termos:

Constitucionalidade da extenséo do adicional de 25% (vinte e cinco por
cento), previsto no artigo 45 da Lei 8.213/1991, aos segurados do Regi-
me Geral de Previdéncia Social que comprovarem a invalidez e a neces-
sidade de assisténcia permanente de outra pessoa, independentemente
da espécie de aposentadoria.

Portanto, desde 22/02/2017 até os dias atuais, 0s processos que versam sobre a
extensdo do adicional de 25% (vinte e cinco por cento) as demais aposentadorias estao
paralisados e nao encontram qualquer perspectiva de movimentacdo. Segurados que
haviam sido beneficiados pelo entendimento externado pelo STJ no Tema 982 tiveram
suas expectativas prontamente sufragadas pela suspensao imposta pelo STF.

Vé-se abissal dissociacio entre o “tempo processual’ e 0 “tempo ordinario”. De um
lado, o tempo do processo permanece “congelado” sem maiores intercorréncias: juizes
e desembargadores se eximem de apreciar os pedidos de concessado do adicional de
25% as aposentadorias programadas no aguardo de um posicionamento definitivo do
Supremo Tribunal Federal, ao passo que o pretdorio excelso posterga indefinidamente o
julgamento da tese em razao de possuir (supostos) afazeres mais relevantes. Do outro
lado, porém, o tempo ordinario transcorre normalmente e continua a projetar os seus
inexoraveis efeitos: segurados permanecem desprovidos da verba alimentar a qual
fazem jus, o que perpetua a situagao de risco social na qual estdo inseridos.

As sucessivas suspensdes em torno da extensdo do adicional de 25% (vinte
e cinco por cento) refletem apenas um microcosmo de um problema visualizado em
inumeras outras instancias do direito previdenciario.

Por exemplo, na famigerada tese da revisdo de uma vida toda, apés suspender
a tramitagdo de processos por aproximadamente 2 (dois) anos, o Superior Tribunal de
Justica exarou entendimento favoravel aos segurados em 11/12/2019 (Tema Repetitivo n°
999), o qual, logo apds, teve seus efeitos novamente sobrestados em razdo da admissao
de Recurso Extraordinario (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RE no REsp 1.596.203/
PR. Rel.: Min. Maria Thereza de Assis Moura, Vice-Presidéncia, j. 28.05.2020).

Do mesmo modo, na discussdo sobre a (im)possibilidade de soma dos salarios-
de-contribuicdo concomitantes, o Superior Tribunal de Justica suspendeu todos os
processos concernentes ao tema na data de 16/10/2020, em virtude da afetacédo da
controvérsia ao rito dos Recursos Especiais Repetitivos através do Tema 1.070 (BRASIL.
Superior Tribunal de Justica. ProAfR REsp 1.870.793/RS. Rel.: Min. Sérgio Kukina,
Primeira Secao, j. 16.10.2020).

Tal circunstancia minou entendimento consolidado pela Turma Nacional de
Uniformizacao dos Juizados Especiais Federais desde 11.04.2018, eis que o seu Tema
n°. 167 preconizava a seguinte tese:



O calculo do salario de beneficio do segurado que contribuiu em razao de
atividades concomitantes vinculadas ao RGPS e implementou os requisi-
tos para concessao do beneficio em data posterior a 01/04/2003, deve se
dar com base na soma integral dos salarios-de-contribuicdo (anteriores e
posteriores a 04/2003) limitados ao teto.

O mesmo problema se repete: segurados tém suas expectativas sufragadas pelo
constante sobrestamento de processos individuais e coletivos por tempo indefinido.

Isso gera duas principais consequéncias. A primeira delas € a da banalizagao dos
precedentes langados pelos 6rgaos de uniformizagdo de jurisprudéncia — tais como o
Superior Tribunal de Justica, a Turma Nacional de Uniformizagao dos Juizados Especiais
Federais e os Orgaos Especiais dos Tribunais Regionais Federais.

Na suspensao determinada no bojo dos processos vinculados a tese da “revisdo
de uma vida toda”, por exemplo, vé-se que o entendimento favoravel aos segurados,
enunciado pelo STJ no Tema Repetitivo 999, teve os seus efeitos suspendidos em menos
de um ano, em razdo da admissdo de Recurso Extraordinario. Bem vistas as coisas,
apesar de se tratar de precedente vinculante firmado pelo rito dos Recursos Especiais
Repetitivos, o Tema n°. 999 teve a sua autoridade prontamente negada.

E possivel dizer que parcela significativa dos arrestos vinculantes de matéria
previdenciaria, ao invés de incorporar precedentes responsaveis por outorgar sentido
a lei e ao Direito (MITIDERO, 2018, p. 93), tornaram-se orientagbes provisorias, cujas
autoridades perduram apenas enquanto o acérdao repetitivo do STJ nao for atacado por
Recurso Extraordinario. Nesse contexto, apos a ordem de sobrestamento determinada
no bojo do Recurso Extraordinario, o poder dos comandos jurisdicionais anteriores
simplesmente se esvai, retirando toda e qualquer efetividade pratica que poderia delas
advir.

A segunda consequéncia, por sua vez, trata-se da inadequada distribuigao do 6nus
do tempo do processo. Como bem assinala Luiz Guilherme Marinoni, “para que impere
a igualdade no processo, € preciso que o tempo seja isonomicamente distribuido entre
os litigantes”, de modo que “o tempo deve ser repartido no procedimento de acordo com
o indice de probabilidade de que o autor tenha direito ao bem disputado” (MARINONI,
2018, p. 278).

Ora, com a corriqueira nulificagéo de arrestos vinculantes do STJ na admissao de
Recursos Extraordinarios, ocorre uma indevida inversgo do 6nus do tempo do processo.

Basta verificar a situacao juridica na qual se encontra cada um dos litigantes
quando o processo € sobrestado. De um lado, o segurado possui um precedente
vinculante favoravel a sua pretensao, cujo mérito ja foi amplamente discutido; do outro,
o INSS tenta defender os seus interesses através de argumentos ja refutados por uma
das Cortes de Vértice.

Ante tal cenario, urge indagar: qual das partes possui maior probabilidade de lograr
éxito no processo? Evidentemente, o segurado que litiga com fulcro em precedente
obrigatério.

Inobstante, embora detentor do direito mais provavel, quem suporta a demora do
julgamento do Recurso Repetitivo sobrestado é o segurado. Na pendéncia da suspenséao,
o segurado deixa de receber as prestagdes previdenciarias a qual faz jus e o INSS, por



sua vez, beneficia-se da morosidade do julgamento do recurso sobrestado nas instancias
superiores.

Ao fim e ao cabo, o sobrestamento privilegia a parte que tem um precedente
vinculante em seu desfavor e, na mesma medida, prejudica a parte cuja pretenséo ja foi
reputada devida por uma Corte de Vértice. Recorrendo uma vez mais as orientagdes de
Luiz Guilherme Marinoni, evidencia-se que essa circunstancia prejudica demasiadamente
os valores que orientam o processo contemporaneo, uma vez que, nas hipéteses acima
listadas, “o tempo do processo ndo pode prejudicar o autor e beneficiar o réu”, uma vez
que “o Estado, quando proibiu a justica de m&o propria, assumiu o compromisso de, além
de tutelar de forma pronta e efetiva os direitos, tratar os litigantes de forma isonémica”
(MARINONI, 2018, p. 277).

Por isso, cumpre meditar quais sdo os mecanismos existentes para solucionar
esses dois problemas que assolam o processo judicial previdenciario, a saber, a
banalizacdo dos precedentes previdenciarios e a inadequada distribuicdo do 6nus do
tempo do processo.

5 UMA POSSIVEL SOLUGAO: A TUTELA DA EVIDENCIA E O ART. 311, INCISO
Il, DO CPC

Nesse contexto, uma solucio possivel se trata da a adocdo mais ampla da tutela
da evidéncia no transcurso do processo judicial previdenciario.

Segundo aponta o escélio doutrinario, a tutela da evidéncia, instaurada no art.
311 do Cadigo de Processo Civil de 2015, possui a nitida intengao de privilegiar o direito
provavel em detrimento do direito improvavel.

Note-se que esta espécie de técnica de tutela dos direitos é o resultado
da admissao de que i) o tempo do processo nao pode ser jogado nas
costas do autor, como se fosse o culpado pela demora inerente a inves-
tigacao dos fatos; ii) portanto, o tempo do processo deve ser visto como
um 6nus; iii) o tempo deve ser distribuido entre os litigantes em nome da
necessidade de o processo trata-los de forma isonémica. (MARINONI,
2018, p. 276-277)

Ao indicar que a sua pretensao se encaixa em alguma das hipoteses descritas
no art. 311 do CPC, o demandante denota que existe um elevadissimo nivel de certeza
a respeito da procedéncia de seu pleito, razdo pela qual o legislador processual reputa
que a sua situagao juridica pode ser acautelada independentemente da existéncia de
perigo de dano. Noutros termos: se se encaixa em alguma das descrigdes incutidas nos
quatro incisos do art. 311, a elevada probabilidade de procedéncia do pedido do autor
justifica que ele receba o bem vindicado desde logo, ndo sendo obrigado a suportar todo
o tramite processual — até o derradeiro transito em julgado — para ver a sua posi¢ao
juridica resguardada.

No escopo do sobrestamento da eficacia de julgamentos vinculantes, merece ser
trazida a lume a hipétese de tutela da evidéncia descrita no art. 311, inciso Il, do CPC, o
qual apregoa que



a tutela da evidéncia sera concedida, independentemente da demonstra-
¢ao de perigo de dano ou de risco ao resultado util do processo quando
as alegacbes de fato puderem ser comprovadas apenas documental-
mente e houver tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou em
sumula vinculante.

Note-se que essa € justamente a situagdo do segurado que, embora detentor de
precedente obrigatério favoravel aos seus interesses, € prejudicado pelo sobrestamento
de seu processo em sede recursal.

Tome-se, uma vez mais, o exemplo da “revisdo de uma vida toda™. Nesses casos,
vé-se que a comprovacao das alegagdes subjacentes aos fatos constitutivos do direito
demanda tdo somente a juntada de calculos com a contabilizagdo dos salarios-de-
contribuicao anteriores a julho de 1994 e que, apesar da interposi¢cao do RE 1.276.977, o
STJ ja firmou tese em julgamento de Recurso Especial Repetitivo no sentido de autorizar
a revisao de beneficios em favor dos segurados.

Na pendéncia de julgamento do Recurso Extraordinario — circunstédncia em que
0s processos coletivos e individuais versando sobre o tema remanescem sobrestados
—, € plenamente possivel que o segurado se valha da tutela da evidéncia para obter a
imediata concessao/revisdo almejada, sem ter de demonstrar a existéncia de perigo de
dano.

A ordem de sobrestamento do art. 1.037, inciso Il, do CPC nao pode gerar 6bice
ao deferimento da tutela da evidéncia, a comegar por uma ilagdo logica: se a fungao
existencial da tutela da evidéncia é a de distribuir adequadamente o 6nus do tempo
processual, de modo a inibir que o autor dotado do direito provavel tenha de aguardar
todo o longo tramite judicial para ver sua posigcao juridica acautelada, € pouco mais
que evidente que a suspensao dos expedientes processuais ndo pode ocorrer em seu
prejuizo.

Se a tutela da evidéncia parte do pressuposto de que nao é razoavel que o direito
provavel tenha de aguardar até o término da fase instrutéria para ser tutelado, muito
menos razoavel que os segurados tenham de aguardar indefinidamente o julgamento do
RE n° 1.276.977 pelo Supremo Tribunal Federal para ver a sua pretensao concretizada.

Seja em se tratando da “revisdo de uma vida toda” ou de outros casos de matéria
previdenciaria com teses ja fixadas pelo STJ, ndo é possivel estimar o tempo que o
pretorio excelso tomara para exarar uma resposta definitiva, sendo “recorrentes as
situacdes em que o STF reconhece a repercussao geral da questdo constitucional e o
julgamento permanece paralisado por muitos anos” (DONOSO; SERAU JUNIOR, 2020,
p. 349). Inclusive, isso decorre do fato de que o lapso de 1 (um) ano definido no art.
1.035, § 9°, do CPC se trata de um mero prazo improprio, eis que, desde a revogagao do
§ 10° do mesmo dispositivo, a sua extrapolagao nao ocasiona qualquer efeito pratico no
tramite dos processos sobrestados.

Nesse panorama, urge indagar: se a pretensao de um segurado ja foi reputada
valida pelo STJ, mediante precedente vinculante, seria razoavel obriga-lo a aguardar
indefinidamente o julgamento da mesma questao pelo Supremo Tribunal Federal?

Responder afirmativamente a pergunta acima colocada significa negar a esséncia
do instituto da tutela da evidéncia, a qual se presta justamente a privilegiar o direito provavel



em detrimento do direito improvavel. Nesta esteia, € valido reconhecer que, enquanto o
Supremo Tribunal Federal ndo externar algum posicionamento acerca dos grandes temas
de direito previdenciario com Recursos Extraordinarios Repetitivos sobrestados — tais
como a “revisdo de uma vida toda’ e a “extenséo do adicional de 25% (vinte e cinco por
cento) a todas as modalidades de aposentadorias” —, ndo ha duvidas de que as decisdes
tomadas pelo Superior Tribunal de Justica devem subsidiar a concessao de pedidos de
tutela de evidéncia com substrato no art. 311, inciso Il, da legislagdo processual.

Dai desponta a inexoravel conclusdo de que a suspensao processual imposta no
bojo de Recursos Extraordinarios Repetitivos acarreta tdo somente a sustagcédo dos atos
processuais ligados a tramitagdo da demanda; ndo pode e nem deve acarretar, porém, a
sustacdo da possibilidade de acautelamento imediato do pleito dos segurados mediante
tutela da evidéncia. Tal conclusdo pode ser extraida do préprio texto da legislagéo
processual.

Com efeito, o CPC, no paragrafo unico do art. 296, enuncia que, “salvo deciséo
judicial em contrario, a tutela proviséria conservara a eficacia durante o periodo de
suspensdo do processo” A teleologia do dispositivo legal é evidente: impedir que a
interrupcao do fluxo dos atos processuais configure obice a tutela da pretensao que se
encontra em vias de perecer — como é o caso da tutela cautelar e da tutela de urgéncia —,
bem como da pretensao cuja probabilidade de provimento ja é presumida pela legislagao
processual — como € o caso da tutela da evidéncia.

Sendo assim, ndao ha duvidas de que as consequéncias deletérias provindas da
demora do levantamento da suspenséo determinada pelo art. 1.037, inciso Il, do CPC
devem ser suportadas pelo réu que tem em seu desfavor um precedente vinculante
enunciado por uma Corte de Vértice, e ndo pelo autor que tem sua pretensao por ela
acautelada.

Assim, do mesmo modo que o STJ ja admite a concessao de tutelas provisorias
urgentes em demandas que veiculam tematica afetada pelo rito dos Recursos Especiais
e Extraordinarios Repetitivos (DONOSO; SERAU JUNIOR, 2020, p. 377), deve também
admitir que o segurado requeira a concessao da tutela da evidéncia no juizo em que o
seu processo se encontra paralisado.

6 CONSIDERAGOES FINAIS

Como visto, o sobrestamento de processos individuais e coletivos em razdo da
admissao de Recursos Extraordinarios e Especiais Repetitivos, mediante a aplicagao
do art. 1.037, inciso I, do CPC, redunda na nulificacdo da autoridade dos precedentes
vinculantes exarados pelas instancias de uniformizagao de jurisprudéncia (STJ, TNU e
Orgaos Especiais dos Tribunais Regionais Federais) e na inadequada distribuigdo do
6nus do tempo do processo.

Assim, sugeriu-se que a técnica da tutela da evidéncia como um importante
instrumento para a solugdo dessa intrincada problematica, visto que, por carregar o
escopo de privilegiar o direito provavel em detrimento do direito improvavel, pode propiciar
a imediata concessao do beneficio previdenciario ao segurado que ja tem precedente
vinculante favoravel a sua pretensao, sem que os influxos do tempo ordinario obstem o
acesso efetivo, tempestivo e adequado a esse importante direito fundamental.
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EC 103 E A VIOLAGAO DE UMA CONQUISTA SOCIAL:
A INCONSTITUCIONALIDADE DO RESTABELECIMENTO DA IDADE
MINIMA PARA APOSENTADORIA ESPECIAL

Marcelo Gongalves da Silva’

RESUMO

A Declaracao Universal dos Direitos do Homem fundou as bases dos principios de
protecao a dignidade da pessoa humana. Dentre esses principios gerais, esta a
ideia de proibicdo de instituigdo de normas ou politicas publicas que impliquem em
retrocesso nas garantias fundamentais. A partir da premissa de que o Brasil é signatario
da DUDH, esta pesquisa tentou, por meio da revisao jurisprudencial e bibliografica,
que serviram de base para a compreensao da evolugao da protegao previdenciaria
e social conferida ao trabalho exercido em condi¢cdes especiais, responder ao
seguinte questionamento: A Emenda Constitucional n°® 103 ao modificar e reintroduzir
no ordenamento juridico a idade minima como requisito de admissibilidade para a
concessao de aposentadoria especial, implicou em retrocesso social no ambito do
direito previdenciario? Seria a Emenda inconstitucional?
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EC 103 AND THE VIOLATION OF A SOCIAL ACHIEVEMENT:
THE UNCONSTITUTIONALITY OF THE MINIMUM AGE RESTORATION
FOR SPECIAL RETIREMENT

ABSTRACT

The Universal Declaration of Human Rights laid the foundations for the principles of
protection of the dignity of the human person. Among these general principles, there
is the idea of prohibiting the establishment of rules or public policies that imply a
setback in fundamental guarantees. Based on the premise that Brazil is a signatory
to UDHR, this research tried, through jurisprudential and bibliographic review, which
served as the basis for understanding the evolution of social security and social
protection conferred on work performed under special conditions, to answer the
following question: Constitutional Amendment 103, by modifying and reintroducing the
minimum age as an admissibility requirement for the granting of special retirement,
implied in social setback within the scope of social security law? Was the Amendment
unconstitutional?

Keywords: Special retirement. Pension reform. Prohibition of social setback. Minimum age.

Universal declaration of human rights. International pacts.

L Advogado Associado na Gazda & Siqueira Advogados, Especialista em Docéncia no Ensino Superior,
Especialista em Gestdo de Recursos Humanos, Pesquisador do IDCC para o Biénio 2019-2020



1 INTRODUGAO

A Emenda Constitucional 103 reformulou as regras de acesso a aposentadoria
especial, criando uma regra de transicdo por pontos € uma regra permanente, que
reintroduziu a idade minima como requisito de elegibilidade ao beneficio, além dos 25,
20 ou 15 anos de efetivo exercicio na atividade considerada especial.

Um problema juridico de dificil compreensao por parte da populagéo e de parte da
comunidade juridica é a necessidade de aposentadoria precoce dos profissionais que,
em razéo da natureza de suas atividades, estdo expostos ao risco a sua integridade fisica,
ao risco quimico, bioldgico ou fisico, como forma de efetivar a protecéo ao individuo e a
sua capacidade de trabalho.

Essas peculiaridades da exposigao ao risco laboral justificam a retirada precoce da
atividade a que se sujeitam os profissionais que se habilitam a aposentadoria especial.

Para analisar esse ponto especifico da EC 103, a reinser¢ao da idade minima
no ordenamento juridico, parte-se do pressuposto de que a existéncia do Estado se
justifica essencialmente na efetivagéo da protecao ao individuo, e ainda, que o espirito
norteador da previdéncia social € a necessidade de protecdo a perda da capacidade
para o trabalho.

A retirada precoce do ambiente laboral fez parte de um processo de evolu¢do do
sistema previdenciario brasileiro, e foi integrado ao nosso ordenamento desde 1960,
e sem a exigéncia de idade minima, desde 1968, adquirindo deste modo o status de
uma garantia fundamental, um direito social adquirido que ndo pode ser suprimido, sob
pena de se infringir a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos e todos os pactos
a ela correlatos dos quais o Brasil € signatario, além da evidente contradigdo ao texto
constitucional.

De modo que se mostra necessaria a revisao bibliografica e jurisprudencial, para a
adequada compreensdo da evolugao legislativa acerca da protec¢ao social conferida aos
segurados que exercem atividades consideradas especiais, e sua correlagao direta com
a evolucao e reconhecimento dos direitos humanos no direito constitucional brasileiro.

Desde o momento em que o risco social a saude e integridade fisica do segurado foi
introduzido no ordenamento juridico, em harmonia com a validagao legislativa dos pactos
internacionais que reconheceram o conjunto dos direitos humanos, a jurisprudéncia e a
doutrina avangaram no sentido de se estabelecerem os principios gerais de direito e as
bases minimas de existéncia e protecao para a eficacia das normas previdenciarias.

A pergunta a ser respondida, portanto, € se a EC 103 ao modificar os critérios
de concessao do beneficio de aposentadoria especial, reintroduzindo um critério ja ha
décadas excluido do ordenamento juridico, positivou uma violagdo a um direito social
adquirido em contrariedade ao principio geral da Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos de proibicdo do retrocesso social?

2 QUAL A FINALIDADE DO ESTADO?

A simplicidade do questionamento pode levar a tentadora impressdo de que a
resposta € igualmente simples, nada mais distante da verdade, pois ha tempos a



indagacao desafia respostas das mais diversas.

A pergunta é recorrente no estudo do Direito, da Filosofia e da Sociologia (e de toda
ciéncia que se dedica de algum modo ao estudo da organizagao social humana), e atrai
respostas diversas tanto em contetido quanto em complexidade. E fato que enquanto
persistir a necessidade humana da tutela do Estado a questao sera sempre atual. De
todo modo, o entendimento juridico (que nos interessa no momento) sobre o que € o
Estado e quais suas fungdes vem evoluindo ao longo do tempo.

Pode-se dizer de forma simples, com o risco de incorregcédo conceitual inerente as
redugdes simplistas, que o Estado tem como objetivo geral a protecdo dos individuos
que o compoe.

A ideia de que a finalidade primaria do Estado é a protecéao integral do individuo
encontra respaldo nos mais diversos textos constitucionais mundo afora, contudo, é na
Declaragao Universal dos Direitos do Homem que ela encontra sua expressao definitiva.

Para Bobbio (2004, p. 5) a Declaragao Universal dos Direitos do Homem congrega
a protecao a direitos naturais historicos, que nascem no inicio da era moderna, juntamente
com a concepgao individualista da sociedade, e tornam-se um dos principais indicadores
do progresso historico.

A DUDH de 1948 foi um divisor de aguas na evolugéo do pensamento juridico, ao
congregar o discurso liberal e social de cidadania e reforgar a ideia de que a protegcao do
individuo se faz por meio da protegéo aos direitos individuais (civis e politicos), os quais
por sua vez sao condi¢cao de realizagédo dos direitos econdmicos, sociais e culturais.

Deste modo, a DUDH estabeleceu a premissa da indivisibilidade dos direitos
humanos, de maneira que protec¢ao do individuo pelo Estado exige a protegcao aos direitos
individuais tomados em sua completude, de forma que se algum deles for violado, todos
os demais também o seré&o.

Afinalidade do Estado foi positivada no texto do artigo 25 da DUDH, que estabeleceu
a garantia de que:

[...] todo homem tem direito a um padrao de vida capaz de assegura a si
e a sua familia saude e bem estar, inclusive alimentacao, vestuario, habi-
tacao, cuidados médicos e o0s servigos sociais indispensaveis, e direito a
seguranca em caso de desemprego, doenga, invalidez, viuvez, velhice ou
outros casos de perda de meios de subsisténcia em circunstancias fora
de seu controle.

A partir da premissa de que a protecado do individuo é a fungcado elementar do
Estado, o reconhecimento e compromisso global de protegdo aos direitos do homem
estabelecido com a DUDH se tornam um passo natural e previsivel na evolugdo da
protecao juridica do individuo.

O pods-guerra consolidou o Estado Democratico de Direito como paradigma da
protecdo e realizacdo dos direitos do homem, e o0 necessario estabelecimento dos
principios basicos de existéncia digna da vida humana.

Assim, o reconhecimento dos direitos do homem pelos signatarios da DUDH
concretizou a ideia de que a democracia e a defesa dos direitos humanos sao pilares
que se correlacionam para a manutencao da paz, como lecionou BOBBIO (2004, p. 2),



para quem os:
[...] Direitos do homem, democracia e paz sido trés momentos necessa-
rios do mesmo movimento historico: sem direitos do homem reconheci-
dos e protegidos ndo ha democracia; sem democracia nao existem as
condicbes minimas para a solucao pacifica dos conflitos.

Portanto, de modo reducionista nao é errado dizer que a fungao primaria do Estado
€ a protegao do individuo, e essa deve ocorrer em diversos estagios diferentes da vida.

Nesse contexto, a necessidade protetiva coberta pelo sistema previdenciario
€ justamente a impossibilidade individual de produzir sua propria subsisténcia, seja
pela incapacidade laboral decorrente de acidente ou doenga, seja essa incapacidade
decorrente do processo de envelhecimento.

3 O PRINCIPIO DA PROIBIGAO AO RETROCESSO SOCIAL

A Declaragdo Universal dos Direitos do Homem de 1948 tem como objetivo
principal nortear o desenvolvimento de uma ordem publica mundial alicer¢gada no respeito
a dignidade da pessoa humana, e o fez a partir da consagragao de diversos valores
basicos universais, intrinsecos a toda pessoa humana, declarando-a titular de direitos
iguais e inalienaveis.

Ja em seu art. 1° a DUDH destaca os dois pilares que conceituam a dignidade
humana: “Todas as pessoas nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sdo dotadas de
razao e consciéncia e devem agir em relagao umas as outras com espirito de fraternidade”.

O desenvolvimento de uma sociedade que consagre a prote¢cdo aos direitos
humanos individuais e universais € um objetivo a ser perseguido e protegido, pois, nos
lugares onde o direito € impotente, a sociedade corre o risco de precipitar-se na anarquia;
onde o poder nao é controlado, corre o risco do despotismo (BOBBIO, 1997, p. 169).

A protecdo aos direitos humanos universais, tomados genericamente como
protecao a dignidade humana, pode ser vista como a materializagao juridica do conhecido
pensamento de Kant (2003, p. 58), para quem: “[...] o homem — e, de uma maneira geral,
todo o ser racional — existe como fim em si mesmo, e ndo apenas como meio para o0 uso
arbitrario desta ou daquela vontade”.

Imbuidas desse espirito humanista garantidor de direitos universais e intrinsecos
a vida humana, lastreados na ideia de que o homem € um fim em si, diversos Estados
passaram a inserir em seu sistema juridico a protecdo aos direitos sociais, por vezes
elevando-os ao status de direito fundamental.

Os direitos sociais envolvem uma ampla gama de direitos, dentre os quais
podemos citar exemplificativamente a protecado do trabalho, o direito a saude e o direito
a educacao. A efetiva protecdo a esses direitos ocorrem na limitagdo da jornada de
trabalho, na imposi¢cao de pisos salariais e na participagao nos lucros da empresa, bem
como na protecgao ao direito de greve e de sindicalizagao, além de outros.

Deste modo, a elevacao dos direitos sociais ao status de protec¢ao constitucional
tem como claro objetivo a preservagdo do ser humano e, por isso, pode-se dizer que
integram os direitos fundamentais, principalmente porque n&o se pode pensar em



exercicio de liberdades, de preservacao do principio da dignidade humana, sem que o
denominado minimo vital seja observado (NUNES JUNIOR, 2009, p. 63-65).

Os direitos sociais sdo considerados fundamentais porque sem eles a pessoa
humana ndo consegue existir ou ndo é capaz de se desenvolver e de participar plenamente
da vida (DALLARI, 1988, p. 7).

Para Alexandre de Moraes (2006, p.177), os:

[...] Direitos sociais sao direitos fundamentais do homem, caracterizando-
-se como verdadeiras liberdades positivas de observancia obrigatéria em
um Estado Social de Direito tendo por finalidade a melhoria de condi¢des
de vida aos hipossuficientes, visando a concretizacdo da igualdade so-
cial, e sdo consagrados como fundamentos do Estado democratico, pelo
artigo 1°, IV da Constituicao Federal.

A preservagao material do ser humano realizada por meio da protegao aos direitos
sociais fundamentais, tomados como efetivagdo da protecdo a dignidade humana
universal e indivisivel, € a face mais aparente da teoria do minimo existencial, cuja
compreensao se faz necessaria ao prévio estudo da proibicdo do retrocesso social.

Ateoria do minimo existencial é inerente a teoria dos direitos fundamentais humanos
universais, por meio dela se realiza o estudo, definicdo e criagdo de um referencial
tedrico a fim de respaldar as lutas contra a exclusdo social e a miséria, servindo como
um elemento tedrico adicional para fundamentacéo de decisdes judiciais nas quais se
pretende proteger a dignidade humana.

Em uma reducao didatica e simplificadora, a teoria do minimo existencial ndo pode
ser dissociada dos direitos humanos, e possui como meta a reposta ao questionamento:
quais os direitos e garantias minimos a serem protegidos para efetivacéo dos direitos
humanos?

E nesse contexto que a DUDH estabelece as premissas de vedagdo ao retrocesso
social, que em sentido amplo funciona como um principio geral de direito universal,
impedindo que determinado Estado retroceda ou exclua um determinado direto
fundamental sem que proponha uma contrapartida igual ou superior do ponto de vista
social e juridico.

Portanto, a EC 103 precisa ser analisada em confronto com tratados internacionais
dos quais o Brasil e signatario: a Declaragédo Universal dos Direito do Homem, o Pacto de
San Jose da Costa Rica, o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (PIDCP) e o
Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (Pidesc)?.

E no § 1°, artigo 2° do Pidesc® que encontramos a determinacéo explicita para os
signatarios da observagédo de dois principios: a da implementacdo progressiva e o da
proibicdo do retrocesso.

2 Ratificado no Brasil pelo Decreto n° 591, de 6 de julho de 1992

3 Artigo 2° - 1. Cada Estado Parte do presente Pacto compromete-se a adotar medidas, tanto
por esforco proprio como pela assisténcia e cooperacdo internacionais, principalmente nos
planos econdmico e técnico, até o maximo de seus recursos disponiveis, que visem a assegurar,
progressivamente, por todos os meios apropriados, o pleno exercicio dos direitos reconhecidos
no presente Pacto, incluindo, em particular, a adogao de medidas legislativas



O principio da proibicao do retrocesso social apresenta dois sentidos: um positivo
representado pela ideia de progressao constante no nivel de efetivagdo dos direitos
sociais, € um negativo, que consiste no zelo por uma producao legislativa que nao
suprima ou reduza o nivel de efetivagdo ou consisténcia normativa ja alcangada.

Assim, a observagao do principio universal de direitos humanos da proibigcdo do
retrocesso social protege o titular do direito a uma eventual eliminagdo de uma conquista
juridico social ja inserida no ordenamento juridico, uma espécie de protecdo ao “direito
social adquirido”.

Robert Alexy (2012, p. 199-201) melhor exemplifica essa protecdo do individuo
titular do direito social fundamental em face do Estado, o esclarecer que:

[...] o terceiro grupo de direitos a agdes estatais negativas é constituido
pelos direitos a que o Estado ndo elimine determinadas posi¢des juridi-
cas do titular do direito. [...] Quando se proibe a expressao de determi-
nadas opinides, elimina-se uma posi¢ao de a: a permissao de expressar
essas opinides. Uma tal proibicao pode ser encarada sob dois aspectos:
sob o aspecto do embaraco de uma acéo e sob o aspecto da eliminacao
de uma posicao. No caso de agdes que ndo sdo atos juridicos, o primeiro
aspecto é o decisivo. Mais uma vez é aconselhavel reduzir a diversidade
a uma forma padrao simples, como a seguinte: a tem, em face do Estado,
um direito a que este n&o elimine a posi¢ao juridica RP de a. A existéncia
de uma posicgéo juridica significa que uma norma correspondente (indivi-
dual ou universal) é valida. O direito do cidaddo, contra o Estado, a que
este ndo elimine uma posicao juridica sua é, nesse sentido, um direito a
que o Estado n&o derrogue determinadas normas.

Sobre a protecao constitucional a proibicado do nao retrocesso social, Canotilho
(2003, p. 338-339) ensinou que:

[...] quer dizer-se que os direitos sociais e econdmicos (ex.: direito dos
trabalhadores, direito a assisténcia, direito a educacao), uma vez obtido
um determinado grau de realizagdo, passam a constituir, simultaneamen-
te, uma garantia institucional e um direito subjetivo. A “proibicédo de retro-
cesso social” nada pode fazer contra as recessodes e crises econdémicas
(reversibilidade fatica), mas o principio em analise limita a reversibilidade
dos direitos adquiridos (ex.: seguranga social, subsidio de desemprego,
prestacoes de saude), em clara violagao do principio da prote¢ao da con-
fianca e da seguranca dos cidadaos no ambito econdmico, social e cultu-
ral, e do nucleo essencial da existéncia minima inerente ao respeito pela
dignidade da pessoa humana.

Portanto, além de serem eficazes, os direitos sociais fundamentais estdo
integralmente sujeitos ao principio da proibicao do retrocesso social, a fim de impedir
que o Estado elimine conquistas sociais histéricas no ambito juridico.

Essa protecao especial se faz necessaria, pois a histéria demonstra que a simples



constituicdo de um Estado Democratico ndao garante por si um direcionamento em sentido
unico e ascendente rumo ao progresso juridico e moral.

Em nosso ordenamento, somente uma interpretacdo sistémica do texto
constitucional permite inferir que o principio da proibicdo ao retrocesso social foi
adotado de modo implicito, cujos indicios mais evidentes sdo adogao da ideia de Estado
Democratico de Direito e da adogado da dignidade da pessoa humana como principio
fundamental.

4 APROBIGAO AO RETROCESSO SOCIAL NO PLANO CONSTITUCIONAL BRA-
SILEIRO

Aidentidade de um Estado Democratico de Direito se constréi a partir da declaragao
de seus direitos fundamentais, em especial os direitos sociais, e justamente por isso
devem, eles devem ser protegidos contra politicas casuisticas ou de arbitrariedades
parlamentares.

Essa protegéo se da no cotejo entre o texto constitucional, os direitos fundamentais
e a legislacao infraconstitucional, tendo como parametro o principio de direitos humanos
da vedacao ao retrocesso social.

José Afonso da Silva leciona que os direitos sociais em regra, possuem eficacia
contida e aplicabilidade imediata, mas aqueles que mencionam uma lei integradora séo
normas de eficacia limitada, conteudo programatico e aplicabilidade indireta, encontrando no
nao retrocesso a garantia de sua concretizagao (SILVA, 2007, p. 319 e SILVA, 2001, p. 184).

Para Streck (2004, p. 706):

[...] adquire fundamental importancia a clausula implicita de proibi¢cao de
retrocesso social, que deve servir de piso hermenéutico para novas con-
quistas. Mais e além de todos os limites materiais, implicitos ou explici-
tos, esse principio deve regular qualquer processo de reforma da consti-
tuicdo. Nenhuma emenda constitucional, por mais que formalmente licita,
pode ocasionar retrocesso social. Essa clausula paira sobre o Estado
Democratico de Direito como garantidora de conquistas. Ou seja, a Cons-
tituicdo, além de apontar para o futuro, assegura as conquistas ja esta-
belecidas. Por ser um principio, tem aplicagao na totalidade do processo
aplicativo do Direito.

Nascimento (2006, p. 336), ao discorrer sobre a realidade dos nossos direitos
fundamentais apontou que:

A seguranca juridica tem, portanto, valor inquestionavel na defesa da so-
ciedade frente aos atos de despotismo do poder publico. Desse modo,
apo6s consolidada e delineada uma garantia fundamental, ndo pode, o
Estado quebrar a relacdo de confianca construida com os administrados
e extirpar dos seus patrimonios juridicos os direitos fundamentais que os
protegem das brutalidades do cotidiano.



A proibicdo ao retrocesso social, como visto, ndo € uma norma positivada e
explicita no texto constitucional, mas sim um principio geral de direito (de direito humano
universal) que norteia a atividade legislativa, hermenéutica e jurisprudencial.

O Supremo Tribunal Federal ja foi convocado a interpretar conforme a Constituicao
de 1988, normas editadas com aparente retrocesso historico-social, como por exemplo
no julgamento da ADI n° 2.065-0-DF e da ADI n° 1.946-0-DF.

No julgamento da ADI n°® 2.065-0-DF o voto vencido do Ministro Sepulveda
Pertcene, atingiu por meio da aplicagdo do principio da vedagao ao retrocesso social,
a Medida Provisoéria n° 1.911-8, que a época havia extinguido érgaos de deliberagao
colegiada da gestdo da Seguridade Social.

Ja o voto condutor do julgamento da ADI n°® 1.946-0-DF, foi explicito ao considerar
que alteragdes promovidas pelo artigo 14 da EC n°® 20/1998

, acarretariam um retrocesso histérico em matéria social-previdenciaria, o0 que nao
poderia ser admitido, e sua ementa didatica e esclarecedora foi redigida nestes termos:

EMENTA: - DIREITO CONSTITUCIONAL, PREVIDENCIARIO E PRO-
CESSUAL CIVIL. LICENCA-GESTANTE. SALARIO. LIMITACAO. ACAO
DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 14 DA EMENDA
CONSTITUCIONAL N° 20, DE 15.12.1998. ALEGACAO DE VIOLACAO
AO DISPOSTO NOS ARTIGOS 3¢9, IV, 5°, 1, 7°, XVIIl, E 60, § 4°, IV, DA
CONSTITUICAO FEDERAL. 1. O legislador brasileiro, a partir de 1932
e mais claramente desde 1974, vem tratando o problema da protecao
a gestante, cada vez menos como um encargo trabalhista (do empre-
gador) e cada vez mais como de natureza previdenciaria. Essa orien-
tacao foi mantida mesmo apds a Constituicdo de 05/10/1988, cujo art.
6° determina: a protegdo a maternidade deve ser realizada “na forma
desta Constituicdo”, ou seja, nos termos previstos em seu art. 7°, XVIII:
“‘licenca a gestante, sem prejuizo do empregado e do salario, com a du-
racao de cento e vinte dias”. 2. Diante desse quadro histérico, ndo é de
se presumir que o legislador constituinte derivado, na Emenda 20/98,
mais precisamente em seu art. 14, haja pretendido a revogacgao, ainda
que implicita, do art. 7°, XVIII, da Constituicdo Federal originaria. Se esse
tivesse sido o objetivo da norma constitucional derivada, por certo a E.C.
n° 20/98 conteria referéncia expressa a respeito. E, a falta de norma
constitucional derivada, revogadora do art. 7°, XVIIl, a pura e simples
aplicacao do art. 14 da E.C. 20/98, de modo a torna-la insubsistente,
implicara um retrocesso historico, em matéria social-previdenciaria, que
nao se pode presumir desejado. 3. Na verdade, se se entender que a
Previdéncia Social, doravante, respondera apenas por R$1.200,00 (hum
mil e duzentos reais) por més, durante a licenga da gestante, e que o
empregador respondera, sozinho, pelo restante, ficara sobremaneira, fa-
cilitada e estimulada a opgao deste pelo trabalhador masculino, ao invés
da mulher trabalhadora. Estara, entao, propiciada a discriminacédo que a
Constituicdo buscou combater, quando proibiu diferenga de salarios, de
exercicio de fungdes e de critérios de admissao, por motivo de sexo (art.
7°, inc. XXX, da C.F./88), proibi¢cdo, que, em substancia, € um desdobra-



mento do principio da igualdade de direitos, entre homens e mulheres,
previsto no inciso | do art. 5° da Constituicdo Federal. Estara, ainda, con-
clamado o empregador a oferecer a mulher trabalhadora, quaisquer que
sejam suas aptidoes, salario nunca superior a R$1.200,00, para nao ter
de responder pela diferenca. Nao é crivel que o constituinte derivado, de
1998, tenha chegado a esse ponto, na chamada Reforma da Previdéncia
Social, desatento a tais conseqliéncias. Ao menos nao & de se presumir
que o tenha feito, sem o dizer expressamente, assumindo a grave res-
ponsabilidade. 4. A convicgao firmada, por ocasido do deferimento da
Medida Cautelar, com adesao de todos os demais Ministros, ficou agora,
ao ensejo deste julgamento de meérito, reforgada substancialmente no
parecer da Procuradoria Geral da Republica. 5. Reiteradas as conside-
ragdes feitas nos votos, entdo proferidos, e nessa manifestacdo do Mi-
nistério Publico federal, a Agao Direta de Inconstitucionalidade é julgada
procedente, em parte, para se dar, ao art. 14 da Emenda Constitucional
n°® 20, de 15.12.1998, interpretagdo conforme a Constituicdo, excluindo-
-se sua aplicacao ao salario da licenga gestante, a que se refere o art. 7°,
inciso XVIIl, da Constituicao Federal. 6. Plenario. Decisao unanime.

Os dois julgamentos mencionados sdo uma importante fonte sdo estudo, pois
foram as primeiras oportunidades nas quais o STF se manifestou expressamente pela
validade do principio da vedagao ao retrocesso social a luz da Constituigdo Federal
de1988.

A vedacéao ao retrocesso social, portanto, na dogmatica constitucional brasileira
se caracteriza como um principio implicito, complexo por sua natureza, e que deve ser
norteador da atividade juridica, e sua aplicagdo deriva da necessidade de se conferir
seguranga juridica e social os tutelados do Estado.

Sua complexidade reside na ideia de que a caracterizagcdo de um retrocesso
historico-social depende de um cotejo criterioso entre normas juridicas, a constituigcao e
a realidade social, de modo que € mais facil ao leigo sentir o retrocesso do que ao jurista
demonstra-lo.

E a partir da ideia de seguranca e preservacéo dos direitos fundamentais elencados
ao longo do texto constitucional, que encontramos a fonte do principio da vedagao ao
retrocesso histérico-social que esta inserida de forma latente em todo o ordenamento
juridico de um Estado que se denomina democratico e de direito.

5 EVOLUGAO HISTORICA DA APOSENTADORIA ESPECIAL NO BRASIL

A aposentadoria especial foi introduzida na protegao previdenciaria nacional por
meio da Lei 3.807 de 26 de agosto de 1960, conhecida como LOPS — Lei Organica da
Previdéncia Social, e que foi inicialmente regulamentada pelo Decreto 53.831 de 25
de marco de 1964.

A lei trazia a previsdo de obtengcdo de aposentadoria especial ao segurado
que contasse cumulativamente com 50 (cinquenta) anos de idade, quinze anos de
contribuicdo e comprovasse o exercicio de atividade profissional insalubre, penosa



ou considerada perigosa, pelo periodo de 15, 20 ou 25 anos a depender da atividade
(enquadramento profissional) e do risco associado a atividade (efetiva exposigao a
agente de risco).

Como forma de regulamentagdo da LOPS, o Decreto 53.831 de 25 de marcgo
de 1964, apresentou um rol exemplificativo de agentes de risco e ocupagoes,
com os correspondentes prazos de 15, 20 ou 25 anos de exercicio de atividade. A
aposentadoria especial, portanto, foi introduzida no sistema previdenciario brasileiro
sem que houvesse uma definicdo taxativa de quais seriam as atividades insalubres,
penosas ou perigosas.

Com a edicédo da Lei no 5.440-A, de 23 de maio de 1968 que alterou o art. 31
da Lei no 3.807, de 1960, houve a supressao da exigéncia da idade de 50 (cinquenta)
anos para a concessao de aposentadoria especial, em relacdo aos servicos e atividades
profissionais constantes do Quadro Anexo ao Decreto no 53.831, de 1964.

Em 1979, o Decreto 83.080 alterou o Decreto 53.831, e apresentou 2 quadros
diferentes no qual classificou as atividades profissionais de acordo com os agentes
nocivos - cddigo 1.0.0 e as atividades profissionais, segundo os grupos de profissionais
- codigo 2.0.0.

Tais alteragbes permaneceram em vigéncia mesmo apds a promulgacédo da
Constituicao Federal de 1988, e da edi¢cédo das Leis 8.212 e 8.213 em 24 de julho de
1991.

Somente em 1995 com a edi¢ao de Lei 9.032 é que foi extinta a concessao de
aposentadoria especial pelo simples exercicio de determinada atividade profissional,
estabelecendo a necessidade de comprovacgao do exercicio de atividade com efetiva
exposicdo aos agentes quimicos, fisicos, biolégicos ou associacdo de agentes
prejudiciais a saude ou a integridade fisica, pelo periodo equivalente ao exigido para
a concessao do referido beneficio, assim como, comprovagao pelo segurado do
tempo de trabalho permanente, ndo ocasional nem intermitente, nas condigdes que
prejudicassem a saude ou integridade fisica durante o periodo minimo fixado em lei,
que permaneceu 15, 20 ou 25 anos.

Posteriormente, houveram diversas modificacdes pontuais trazidas introduzidas
pela MP 1.523, de 11 de outubro de 1996, pelo Decreto 2.172, de 1997, pela medida
provisoria — MP 1.729, de 2 de dezembro de 1998, convertida na lei 9.732, de 11 de
dezembro de 1998, pelo Decreto 3.048, de 6 de maio de 1999, pelo Decreto 4.032, de
26 de novembro de 2001, pela MP 83, de 12 de dezembro de 2002, pelo Decreto 4.882,
de 18 de novembro de 2003, e pelo Decreto 8.123, de 2013, antes da significativa
alteracédo promovida pela EC 103.

No entanto, essas diversas modificacdes ao longo dos anos, em geral trataram
de estabelecer e padronizar os procedimentos administrativos de analise e concessao
do beneficio, e em alguns casos promovendo a ampliagao dos agentes nocivos e dos
casos nos quais a exposigao ao agente de risco e sua nocividade é presumida.

O ponto que é de grande relevancia para este estudo em particular, diz respeito
ao fato de que, desde o momento em que foi introduzida no ordenamento juridico
previdenciario brasileiro, a aposentadoria especial esta umbilicalmente atrelada a ideia
de prevengao e manutencdo da saude e integridade fisica do segurado.



6 APOSENTADORIA ESPECIAL E AS MODIFICAGOES TRAZIDAS PELA EC 103

Ates da entrada em vigor da EC 103, os requisitos cumulativos exigidos para a
concessao da aposentadoria especial, eram a efetiva exposicao ao agente de risco por
15, 20 ou 25 anos, sem previsao de idade minima.

No entanto, o art. 19, § 1°, inciso | da EC 103 alterou significativamente os requisitos
materiais cumulativos exigidos para o acesso a aposentadoria especial:

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 redugéo de idade minima
ou tempo de contribuigdo prevista nos §§ 1° e 8° do art. 201 da Constitui-
¢ao Federal, sera concedida aposentadoria:

| - aos segurados que comprovem o exercicio de atividades com efetiva
exposicao a agentes quimicos, fisicos e biolégicos prejudiciais a saude,
ou associagado desses agentes, vedada a caracterizagdo 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 contribuigdo; ou

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

O novo texto é claro ao estabelecer inovagdes como a vedacao de caracterizagao
da atividade especial por categoria profissional ou ocupacgéo, e a reintrodugao de idade
minima como condigdo de acesso ao beneficio.

O artigo 21 da EC 103 trouxe ainda uma regra de transicdo para o acesso a
aposentadoria especial, a chamada regra dos pontos, os quais sado obtidos com a
somatéria da idade e do tempo de contribuicdo em anos.

Calculada a pontuagéo, o segurado tera direito a aposentadoria especial na regra
de transi¢cao, quando atingir cumulativamente: 66 pontos para a atividade especial de 15
anos; 76 pontos para a atividade especial de 20 anos e 86 anos para a atividade especial
de 25 anos.

A EC103 ainda inovou no que diz respeito a Renda Mensal Inicial — RMI, que
anteriormente a reforma obedecia a uma metodologia de calculo que comparativamente
era mais benéfica ao segurado.

A metodologia de calculo revogada consistia na somatoria de 100% da média



aritmética dos 80% maiores salarios de contribuigéo (devidamente corrigidos para a data
do célculo), com descarte automatico dos 20% menores salarios de contribuigdo, sem
incidéncia de fator previdenciario ou qualquer outro redutor.

O artigo 26 da EC 103 unificou a metodologia de calculo dos beneficios
previdenciarios, incluindo a aposentadoria especial, de modo que a nova regra de
calculo da RMI da aposentadoria especial limita-se a 60% do valor da média aritmética
simples de todos os salarios recebidos pelo segurado (devidamente atualizados para a
data do calculo), acrescentando a este calculo mais 2% para cada ano de contribui¢do
que exceder 20 anos para homens e 15 anos para mulheres.

As inovagoes legislativas inseridas pela EC103 na aposentadoria especial, apesar
de serem poucas em quantidade, sdo enormes no impacto previdenciario, histérico e
social do beneficio, e que sao capazes de colocar em risco a finalidade existencial da
aposentadoria especial, que é a protecao a perda da capacidade laboral precoce, ou a
integridade fisica do segurado, em fungao da exposi¢ao prolongada a agentes de risco
fisico, quimico, biolégico ou perigoso.

7 AAPOSENTADORIA ESPECIAL E APROTEGAO DO INDIVIDUO

A protecgao previdenciaria ao segurado esta ligada de um modo geral, a ocorréncia
de evento futuro que pode ser certo ou incerto, e nesse universo estao incluidos os
beneficios programados, para os quais se estabelece requisitos de tempo de contribuigao
especificos para a concessdo de um determinado beneficio, e também os beneficios
por incapacidade, os quais estdo vinculados a ocorréncia de um quadro incapacitante
motivado por doenga ou ocorréncia de sinistro.

Contudo, os beneficios previdenciarios possuem como ponto convergente a ideia
de protecédo do segurado a perda da capacidade para o trabalho, seja em razéo de
sinistros e moléstias, seja em razao das limitagdes de trabalho naturalmente impostas
pelo processo de envelhecimento.

A aposentadoria especial pode em uma observacado superficial destoar desse
contexto, no entanto, sua razdo de existir € a mesma que os demais beneficios, e de
modo bastante singular também protege a perda da capacidade laboral.

Essa protecdo ocorre de modo diferenciado na aposentadoria especial, que se
trata de um beneficio ao segurado que tiver trabalhado sujeito a condigbes de trabalho
que prejudiquem a saude ou a integridade fisica, durante 15 (quinze), 20 (vinte) ou 25
(vinte e cinco) anos, conforme dispuser a lei.

A especialidade que da nome ao beneficio advém de sua caracteristica particular
de que, nessa modalidade de beneficio, a protecdo a capacidade produtiva/de trabalho
do segurado ocorre de modo preventivo, ou seja, o trabalhador é retirado do meio laboral
nocivo (insalubre/perigoso) a fim de que seja evitado um evento futuro incerto, porém, de
alta previsibilidade, ou de certeza relativa.

Segundo Horvath Junior (2014, p. 333), esta modalidade de aposentadoria é
Direito subjetivo excepcional de quem preenche aspecto especial porque requer, além
do tempo de servigo, a exposi¢do ao risco.

Ampliando o conceito, Martins (2008, p. 357) esclarece que:



[...] trata-se de um beneficio de natureza extraordinaria, tendo por objeti-
vo compensar o trabalho do segurado que presta servigos em condi¢oes
adversas a sua saude ou que desempenha atividade com riscos superio-
res aos normais.

Sua inclusdo na redacéo original dos arts. 40, § 4° e 201, § 1° da Constituigao
Federal de 1988, configurou um importante avango social no direito fundamental a
previdéncia social e a protegao a dignidade humana.

Isto porque, os trabalhadores que exercem atividades de risco e aqueles
cujas atividades sdo exercidas sob condi¢cdes especiais que prejudiqguem sua saude
ou integridade fisica, sdo, sob a dtica da infortunistica, imediatamente retirados do
grupo geral de trabalhadores e inseridos em um grupo de risco acentuado e por vezes
de iminéncia, no qual a perda da capacidade de trabalho de forma antecipada, em
comparagao ao grupo geral de trabalhadores, é muitas vezes maior e de certa forma
previsivel.

Por risco, devemos entender a probabilidade de ocorréncia de um dano futuro e
incerto, e por iminéncia de dano a relativa certeza de sua ocorréncia, nos dois casos,
balizados por critérios cientificos fornecidos medicina do trabalho.

Deste modo, o carater preventivo da aposentadoria especial se evidencia pelo
afastamento prematuro do trabalhador de atividades laborais que, em razao de exposig¢ao
a agentes de risco, apresentam uma certeza reativa de consolidagao de danos a saude
decorrentes da exposi¢ao em longo prazo.

Como explicou Ribeiro (2013, p. 33):

A aposentadoria especial € um beneficio que visa garantir ao segurado
do Regime Geral da Previdéncia Social uma compensacao pelo des-
gaste resultante do tempo de servigo prestado em condi¢cdes prejudi-
ciais.

Uma vez que os trabalhadores em atividades consideradas especiais compdem
um grupo de risco acentuado e por vezes de iminéncia, no qual, em comparag¢ao ao grupo
geral de trabalhadores, a perda da capacidade de trabalho de forma antecipada é muitas
vezes maior, e de certa forma previsivel, se fez necessaria a previsdo de que esse grupo
se retirasse mais cedo das atividades de risco, de forma a evitar a previsivel ocorréncia
de um infortunio previsivel (doenca ou acidente) e diminuir o custo social decorrente de
uma incapacidade temporaria ou permanente, ou até mesmo do evento morte.

Essas peculiaridades caracterizam a aposentadoria especial como um beneficio
previdenciario programado extraordinario, cuja prestacdo assume carater preventivo,
protetivo e indenizatorio.

8 A INCONSTITUCIONALIDADE DO RESTABELECIMENTO DA IDADE MiNIMA
PARA APOSENTADORIA ESPECIAL

A idade minima como um dos requisitos de elegibilidade para a concessao de



aposentadoria especial vigorou no Brasil entre agosto de 1960 e maio de 1968, durante a
vigéncia da Lei n° 3.807/1960, a Lei Organica da previdéncia Social — LOPS, que em seu
artigo 31 estabelecia a idade minima de 50 anos de idade para acesso a aposentadoria
especial.

ApoOs esse periodo, inUmeras alteragdes normativas a nivel legislativo e
regulamentar, alteraram os requisitos e a forma de concesséo da aposentadoria especial,
entretanto, a idade minima néo foi objeto e tampouco foi reintroduzida por nenhuma das
modificagdes normativas ocorridas apos 1968.

Contudo, a Emenda Constitucional 103 apresentou uma regra de transi¢ao “até que
lei complementar disponha sobre”, que meio século depois (51 anos mais precisamente)
reintroduziu no ordenamento juridico a idade minima como um dos requisitos de
elegibilidade a aposentadoria especial.

A nova “regra transitéria”, com ares de permanente, prevista no artigo 19 da EC
103, estabeleceu as idades minimas de 55, 58 e 60 anos de idade para os trabalhadores
em atividades especiais de 15, 20 e 25 anos de contribuicdo respectivamente, o que
representa na realidade social, a supressao da aposentadoria especial.

Aconclusdo ndo é exagerada se considerado o objetivo existencial da aposentadoria
especial, o que permite o legitimo questionamento: se a aposentadoria especial surgiu
como meio de proteger a capacidade produtiva do segurado, retirando-o antecipada e
preventivamente do meio nocivo (insalubre/perigoso) a fim de que seja evitado um evento
futuro incerto, porém, de alta previsibilidade, ou de certeza relativa, qual a utilidade (do
ponto de vista da infortunistica) de se manter o segurado exposto ao risco até os 60 anos?

Em uma suposigao hipotética, mas sabidamente comum na realidade laboral, um
segurado que inicie seu trabalho aos 20 anos de idade em atividades especiais de 25
anos (aqui tomada por ser a mais comum), teria até novembro de 2019 o direito de se
aposentar aos 45 anos de idade. Pela nova regra permanente esse mesmo trabalhador
somente ira se aposentar aos 60 anos de idade.

Com isso, havera a manutencao da exposi¢cao ao ambiente de risco insalubre ou
perigoso por um periodo adicional de 15 anos, aumentando de forma significativa o risco
da ocorréncia de um evento futuro de certeza relativa, ou, dito de outro modo, aumentam
as chances de ocorréncia de doencgas ou de ofensas a integridade fisica do trabalhador,
quase transformando a certeza relativa em absoluta.

A gravidade desta opcao legislativa pode ser observada pela analise da recente
decisdo proferida pelo STF no Tema de repercusséo geral 709, em que se analisou a
constitucionalidade do § 8° do art. 57 da Lei 8.213/91, sendo definida a tese de que:

E constitucional avedac&o de continuidade da percepgao de aposentadoria
especial se o beneficiario permanece laborando em atividade especial ou
a ela retorna, seja essa atividade especial aquela que ensejou a aposen-
tacdo precoce ou nao.



A decisao do STF se deu justamente em razao do risco de ocorréncia de evento
futuro, seja ele um sinistro (comprometimento da integridade fisica ou morte) ou doenga,
que é inerente e indissociavel da atividade desenvolvida, o que torna efetiva a necessidade
de afastamento da atividade especial do segurado que se aposentou justamente para
gue se elimine esse risco futuro, pois do contrario ndo haveria razao para a existéncia da
aposentadoria especial.

Portanto, ndo ha calculo atuarial que justifique o risco de se reinserir no ordenamento
a exigéncia de idade minima para a aposentadoria especial, principalmente quando
essa idade minima € apenas 5 anos mais baixa do que a idade para a aposentadoria
programada (antiga aposentadoria por idade) que se atinge aos 65 anos.

Como ja dito, a proibicdo ao retrocesso social se constitui em uma espécie de
“direito social adquirido”, o que proibe o legislador infraconstitucional (e em ultima analise
o Estado) a estabelecer normas ou politicas publicas socialmente regressivas.

A EC 103 precisa ser analisada em confronto com tratados internacionais dos
quais o Brasil e signatario: a Declaragao Universal dos Direito do Homem, o Pacto de
San Jose da Costa Rica, o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (PIDCP) e o
Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (Pidesc).

E somente a partir da analise conjunta da Constituicdo, da EC 103, e dos pactos
acima nominados que se pode constatar o retrocesso social decorrente por conta do
restabelecimento da idade minima dentre os requisitos de concessao da aposentadoria
especial.

Justamente a partir dessa analise conjunta que se estabelece o vinculo e entre
o dever estatal de protecdo ao individuo e a evolugado do direito previdenciario para,
atendendo a necessidade de protegédo do individuo, retirar do ordenamento juridico a
idade minima dos requisitos de acesso a aposentadoria especial, com o fito de remover
o trabalhador de forma preventiva e antecipada de situacao de risco.

Trata-se de uma conquista social historica, um direito social adquirido: a protegao
do segurado a perda da capacidade para o trabalho individual (manutengao da propria
subsisténcia) com a sua retirada preventiva do trabalho insalubre por meio da concessao
de um beneficio previdenciario.

Areinsergao da idade minima dentre os requisitos de admissibilidade a percepgao
da aposentadoria especial, na forma em que promovida pela EC 103, mais de meio
século depois de sua retirada do ordenamento juridico, a caracteriza como uma norma
regressiva, e, portanto, inconstitucional.

Com efeito, a constatagdo de que uma norma ou uma politica publica é regressiva
acarreta a presuncao de sua inconstitucionalidade e a inversao do 6nus da prova de sua
razoabilidade e proporcionalidade (ABRAMOVICH; COURTIS, 2002, p. 95-96, tradugao
nossa).

Ainversao do 6nus da prova quanto a razoabilidade e proporcionalidade da norma
€ necessaria a concretizagao do acesso a justiga nas argui¢des de inconstitucionalidade.

Foi como decidiu o ministro Ricardo Lewandowski do STF, que em liminar
concedida no dia 31 de agosto de 2017, na A¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n°
5.595, para suspender a eficacia dos artigos 2° e 3° da Emenda Constitucional n°® 86/105,
confirmou que o retrocesso social:



[...] acarreta a presuncéao de invalidez ou inconstitucionalidade da medida
adotada, bem como, transfere ao Estado o 6nus da prova quanto a sua
razoabilidade.

Nessa situacdo, o Estado ainda pode justificar a medida adotada, contudo,
precisara demonstrar, nas palavras de Gotti (2012, p. 171-174), que

[...] examinou todas as alternativas existentes e justifica-las em relacao
a totalidade dos direitos previstos no Pacto e no contexto de utilizagéao
do maximo dos recursos disponiveis, consagrando assim a inversao do
6nus da prova.

De modo que nos parece clara a regressividade contida na EC 103 ao reintroduzir
a idade minima como requisito de elegibilidade a aposentadoria especial, o que faz
presumir sua inconstitucionalidade que necessariamente precisara ser enfrentada em
um breve futuro, como parte da pavimentacdo do caminho da efetivagcao da proibicdo do
retrocesso social.

9 CONCLUSAO

Nenhuma norma juridica é uma ilha isolada do continente, € antes parte integrante
de um vasto complexo normativo alicercado em principios gerais de direito, cuja
observacao e efetivacdo guardam uma relagao direta com a consolidagdo do com o
Estado Democratico de Direito.

Essa correlagdo atrai os paises signatarios da DUDH e de todos os pactos a ela
correlatos a observacao das normas de “direitos humanos”, como forma de pavimentar
a construcao e efetivacdo do Estado Democratico de Direito, e proporcionar a efetivagao
da finalidade do Estado, que é protecéo do individuo.

Dentre as normas de direitos inerentes a condicdo humana esta o da proibigao
do retrocesso social, por meio do qual se proibe a retirada de direitos fundamentais do
homem que tenham sido introduzidos no ordenamento.

Nesse contexto especifico de proibi¢cao ao retrocesso social, a EC 103 reintroduziu
no ordenamento juridico, apds 51 anos de exclusao, a idade minima como requisito de
elegibilidade para o acesso a aposentadoria especial.

Este fato configurou um retrocesso social, na medida em que o requisito idade
minima foi suprimido da regra geral previdenciaria justamente em razdo do fundamento
maior de existéncia da Previdéncia Social, que é a prote¢c&o do individuo.

Na aposentadoria especial ocorre a retirada antecipada de um ambiente que
€ fonte de risco ocupacional, como forma de prote¢do de um risco futuro de certeza
relativa, pois alguns trabalhos contém em si o risco de doengas ou a integridade fisica
do segurado, de modo a proteger sua capacidade laboral e manter sua utilidade social.

Essa prevencao ao risco futuro e de certeza relativa, motivou o afastamento da
idade minima por mais de meio século do conjunto de norma previdenciarias, como
forma de efetivar a garantia de prote¢ao ao individuo (finalidade do Estado) por meio da



aposentadoria precoce.

Sua reinsercao por meio da EC 103 acaba por tornar inutil a existéncia do conceito
de aposentadoria especial, vez que a obrigatoriedade de se atingir os 60 anos de idade
em atividades de risco presumido, acaba por tornar a certeza relativa de ocorréncia de
sinistro (doencga ou acidente) em certeza absoluta.

Dito de outro modo, a EC 103 fara com que o segurado permanega por mais de
uma década a mais exposto ao risco quimico, fisico ou biolégico, aumentando o risco
social de incapacidade decorrente de sinistros laborais, e retirando de modo implicito a
garantia social de protecao ao trabalho, ao meio ambiente do trabalho sadio, e a eficiente
protecao previdenciaria.

Portanto, por meio da analise conjunta da Constituigcdo e dos pactos internacionais
vinculados a DUDH, dos quais o Brasil € signatario, podemos concluir pela
inconstitucionalidade presumida da EC 103 em razao de sua expressa regressividade
na garantia fundamental de protegao ao trabalho e ao individuo.

A inconstitucionalidade da EC 103 precisara ser enfrentada em um breve futuro,
a fim de pavimentar nosso complexo e sinuoso caminho de efetivacdo dos principios
de Direitos Humanos, em especial, o negligenciado principio da proibicdo ao retrocesso
social.

Recebido em: 31 ago. 2020 Aceito em: 30 jul. 2021.
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O BENEFICIO DE PENSAO POR MORTE E O PRINCiPIO DA VEDAGAO
AO RETROCESSO SOCIAL NA ANALISE DE CONSTITUCIONALIDADE
DA REFORMA DA PREVIDENCIA

Eduardo Moraes Bestetti'

RESUMO

O presente trabalho visa analisar alteragdes legais e constitucionais promovidas em
direitos sociais. Para tanto, emprega o método dedutivo. Verifica como a Constituigao
de 1988 positiva os direitos sociais, concluindo-se que ha um rol nao taxativo. Apds,
enfrenta os argumentos referentes a crise econémica e a necessidade de se diminuir
as despesas do Estado pelo corte em direitos sociais, 0os quais nao possuem carater
deontolégico, ndo impondo um dever ser. A vedacgéo do retrocesso social, por sua
vez, encontra guarida constitucional e pode ser empregada como critério de analise
da constitucionalidade de alteragbes legais e constitucionais em direitos sociais. Ao
final, verifica-se que a fixacdo da pensao por morte em um patamar inferior a um
salario-minimo € inconstitucional e a redu¢ao das rendas familiares na pensao por
morte e na aposentadoria por idade devem ser analisadas a luz do minimo existencial
e da seguranca juridica.

Palavras-chave: Retrocesso social. Controle de constitucionalidade. Previdéncia social.

THE USE OF THE CRITERION OF THE SOCIAL RETROCESSION
PROHIBITION IN THE ANALYSIS OF THE CONSTITUTIONALITY OF
CHANGES IN SOCIAL RIGHTS IN LIGHT OF THE SOCIAL SECURITY
REFORM

ABSTRACT
This paper aims to analyze legal and constitucional changes promoted in social
rights. In order to do so, it employs the deductive method. It verifies how the 1988
Constitution institutes social rights, concluding that there is a non-exhaustive list.
Then, it faces the arguments related to the economic crisis and the suposed need
to reduce public expenditures stemming from the cut in social rights, which would
not have a deontological character, no imposing a duty. The social retrocession
prohibition, in turn, is constitutionally guarded and can be used as a criterion for
analyzing the constitutionality of legal and constitutional changes in social rights. In
the end, it is verified that the setting of the death pension at a level below the minimum
wage is inconstitutional and the reduction of family incomes in the death pension and
retirement by age shoud be analyzed in the light of the existential minimum and legal
certainty.
Keywords: Social retrocession. Judicial review. Social security.
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1 INTRODUGAO

A previsao de direitos sociais nas constituicdes passou a ser percebida na primeira
metade do século XX, com as conhecidas constituicbes mexicana de 1917 e alema
(Constituicdo de Weimar) de 1918. Com isso, o controle de constitucionalidade no que
se refere a alteracdes legislativas que afetam os direitos sociais passou a ter uma base
material de analise.

Nas ultimas décadas, contudo, as alteragdes legislativas em direitos sociais, mais
especificamente, alteracdes legislativas para alterar, reduzir ou eliminar direitos sociais
tém sido defendidas como solugdes para as crises financeiras e fiscais dos Estados
nacionais, que seriam originadas em um excesso de gasto. Nao foi e ndo é diferente no
Brasil.

Com isso, o0 estudo de como as previsdes constitucionais de direitos sociais
regulamentam materialmente o processo legislativo aumenta a sua importancia. E
inquestionavel que os direitos sociais podem ser realizados em maior ou menor grau,
bem como que devem ser implementados progressivamente. Entretanto, como saber se
uma determinada protegao social foi reduzida sobremaneira a ponto de atingir um nivel
de inconstitucionalidade?

Para responder tal pergunta, o Direito deve estabelecer requisitos objetivos ao
intérprete. A consideracgao de que a constituigao brasileira prevé um “principio da vedagao
do retrocesso social” contribui para a analise. No entanto, a equivocidade e a polissemia
do termo “retrocesso” mantém algumas duvidas sobre a sua aplicagao.

Assim, a fim de enfrentar o problema posto, o primeiro trabalho utilizara o método
dedutivo, partindo do estudo do ordenamento juridico-constitucional referente aos
direitos sociais, tendo como paradigma legal, portanto, a Constituicdo de 1988. Apés,
buscara conceituar a vedacgao do retrocesso social, inclusive problematizando o emprego
do termo “principio” e verificar de que forma ele disciplina materialmente as alteracdes
legais e constitucionais no campo em analise. Por fim, aplicar-se-a o que desenvolvido
nas partes anteriores a alteragdes legais e constitucionais promovidas no ano de 2019
no Brasil.

2 OS DIREITOS SOCIAIS NA CONSTITUIGAO DE 1988

A Constituicao de 1988 enumera, no art. 6°, os direitos sociais: a educacgao, a saude,
a alimentagéo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia
social, a protecao a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados. No art.
7°, prevé os direitos dos trabalhadores, bem como finaliza o caput deste artigo com a
férmula que em parte fundamenta o entendimento de que a constituicao brasileira proibe
os retrocessos no campo dos direitos sociais: “Art. 7° S&o direitos dos trabalhadores
urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condi¢ao social’.

José Afonso da Silva (2014, p. 289) classifica os direitos sociais em seis classes,
conforme previsdes dos arts. 6° a 11 da Constituigao:



(a) direitos sociais relativos ao trabalhador; (b) direitos sociais relativos
a seguridade, compreendendo os direitos a saude, a previdéncia e as-
sisténcia social; (c) direitos sociais relativos a educacao e a cultura; (d)
direitos sociais relativos a moradia; (e) direitos sociais relativos a familia,
crianga, adolescente e idoso; (f) direitos sociais relativos ao meio am-
biente.

Retornando-se a formulagao “além de outros que visem a melhoria de sua condigao
social”, ela é salientada pela doutrina como expressao da abertura e nao taxatividade
do rol de direitos sociais, desde que essa abertura contribua para o elastecimento da
protecao social, no caso do art. 7°, dos trabalhadores. O tratamento dos direitos sociais
como “ndo-taxativos” sera abordado no subitem a seguir.

2.1 O ROL EXEMPLIFICATIVO DE DIREITOS SOCIAIS

Como referido ao final do item anterior, em que pese estejam elencados no art.
6° da Constituicdo os direitos sociais, bem como estando previstos os direitos dos
trabalhadores no art. 7°, a doutrina considera que n&o se trata de um rol taxativo. Segundo
Ingo Wolfgang Sarlet (2009, p. 118):

De outra parte, também para os direitos sociais, de acordo com entendi-
mento amplamente difundido, vale a nogao de abertura material (ou seja,
da nao taxatividade, portanto, da inexisténcia de um numerus clausus) a
outros direitos além dos expressamente previstos nas constituicdes , seja
pela integracdo ao Direito Constitucional dos diversos estados latino-a-
mericanos dos direitos sociais, econémicos e culturais contemplados nos
diversos pactos internacionais, seja pelo reconhecimento de direitos so-
ciais implicitamente positivados, como da conta, entre outros, o exemplo
do direito ao minimo existencial , tdo caro, alias, para a problematica da
proibicdo de retrocesso.

A compreensdo de que o rol constitucional de direitos sociais € aberto, ndo se
limitando aos enumerados no art. 6° da Constituicdo, encontra guarida também nas
disposigdes do art. 1°, inc. lll, que estabelece a dignidade da pessoa humana como
fundamento da Republica Federativa do Brasil, e do art. 3°, segundo o qual sdo objetivos
fundamentais a construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, a erradicagéo
da pobreza e da marginalizagédo, a redugao das desigualdades sociais e regionais, a
promoc¢ao do bem de todos e o combate a discriminagao.

Compreender que o rol de direitos sociais da Constituicao € apenas exemplificativo
ndo se trata apenas de uma retorica vazia. Ao revés, traz consequéncias juridicas, em
especial a possibilidade de analise da constitucionalidade material de leis que afetem
outros direitos sociais, alheios ao rol do art. 6°, ja que eles estariam, também, protegidos
pelo manto da constitucionalizagcdo dos direitos sociais.



2.2 DA ORDEM SOCIAL NA CONSTITUIGAO DE 1988

No Titulo VIII, a Constituicdo ordena a ordem social, a qual tem como base o
primado do trabalho e como objetivo o bem-estar e a justica social. Ao passo que a
ordem econdmica prevé uma dimensido mais institucional, os direitos sociais tém uma
caracteristica mais marcadamente subjetiva.

Neste titulo se organiza como os direitos sociais garantidos a populagédo e até
mesmo, em alguns casos, a estrangeiros serao oferecidos pelo Estado. O titulo é dividido
em capitulos (disposigéo geral; seguridade social; educagao, cultura e desporto; ciéncia,
tecnologia e inovacgao; comunicacgao social; meio ambiente; familia, crianca, adolescente,
jovem e idoso; e indios). O capitulo da seguridade social, por sua vez, € subdividido em
assisténcia social, previdéncia social e saude.

Tais direitos sociais se relacionam com o direito fundamental de igualdade e
constituem pressuposto para gozo dos demais direitos, inclusive os subjetivos (SILVA,
2009, p. 289). Isso porque ndo ha que se falar em igualdade de oportunidades ou de
liberdade de fazer escolhas sem um minimo de possibilidades materiais garantidos pelo
minimo existencial.

Essa consideragcao de que mesmo os direitos fundamentais de liberdade exigem
uma prestagdo positiva do Estado, e ndo apenas uma abstencdo. E o que Georg
Jellinek (1919, p. 87) denomina de status positivo de um direito fundamental, enquanto
prestagdes objetivas que o cidadao pode demandar do Estado. Para o autor, um mesmo
direito fundamental pode ter diferentes status, observavel na forma como o Estado deve
se portar perante o individuo para melhor realiza-lo, seja abstendo-se de intervir, seja
atuando positivamente.

Além disso, os problemas sociais eram um fato ao final do século XIX, quando,
apesar do aumento da produtividade, a condicdo de miséria se mantinha para parte
significativa da populacdo, além das longas jornadas de trabalho e trabalho infantil.
Constata-se, nesse contexto, a insuficiéncia do Estado liberal para dar conta de tais
problemas sociais, exigindo-se assim que as prestacdes positivas do Estado néo se
limitassem a tutela da propriedade privada (CAMARGO, 2008, p. 128), mas também ao
alivio das questdes sociais (SANTOS, 2017). Tratou-se, em muitos casos, de uma opgao
pragmatica inclusive de politicos conservadores para evitar a eclosdo de conflitos sociais
(HOBSBAWM, 2016, p. 178).

Dessa forma, verifica-se que os direitos sociais integram a Constituigdo em um rol
nao taxativo e obrigam o legislador, bem como o constituinte derivado, a observa-los. No
item subsequente, observar-se-a a forma como pode ocorrer a conformacéao legal dos
direitos sociais.

3 A VEDAGAO AO RETROCESSO SOCIAL COMO PARADIGMA DE ANALISE
DE ALTERAGOES CONSTITUCIONAIS E LEGAIS NO CAMPO DOS DIREITOS
SOCIAIS

Em que pese a grande redugéo das desigualdades no periodo posterior a Segunda
Guerra Mundial, quando em comparagao ao periodo anterior a Primeira Guerra Mundial



(PIKETTY, 2015, p. 27), momento histérico que coincide com a positivagao de direitos
sociais, nas ultimas décadas observam-se alteragdes legislativas e constitucionais de
forma a reduzir ou eliminar direitos sociais previstos nas constituicbes, em diversos
paises (SANTOS, 2017). Este fendbmeno sera brevemente abordado no subitem a seguir.

3.1 AECONOMIA POLITICA DA AUSTERIDADE E OS DIREITOS SOCIAIS

O fendbmeno ja foi vislumbrado, no Brasil, por Washington Peluso Albino de
Souza (2002, p. 540-541) quando, ainda na década de 1990, a partir da identificagcao
de “medidas neutralizadoras” dos direitos sociais nas proprias constituigdes, apontando
como um paradoxo por um lado o atendimento as reivindicagdes populares e, por outro,
a previsao de instrumentos de bloqueio.

Dentre os instrumentos de bloqueio estdo a supressao do texto constitucional,
a omissao regulatoria e a implementagdo de uma politica econémica de austeridade.
O primeiro, consiste na eliminagcao de conquistas sociais do texto constitucional pelo
constituinte derivado e reformador (CLARK; CORREA; NASCIMENTO, p. 69). O segundo
decorre do alinhamento de for¢gas no Congresso Nacional e demais atores politicos a fim
de exercer um efetivo “veto” aos dispositivos constitucionais, quando estes reclamam
de regulamentacdo para sua implementacdo (CLARK; CORREA; NASCIMENTO,
p. 71). Ja o terceiro refere-se “a implementagdo de um projeto politico estruturado e
fundamentado nas premissas de uma Economia Politica da Austeridade” (CLARK;
CORREA; NASCIMENTO, p. 72).

No que dizrespeito ao bloqueio constitucional pelaeconomia politicada austeridade,
a situacédo ja vem sendo descrita como a “primazia da crise sobre a constituicao”
(HESPANHA, 2013), em que circunstancias de fato, tidas como extraordinarias permitiriam
— pelo menos no entendimento de alguns tribunais — o afastamento temporario (ou ndo)
de certos dispositivos constitucionais previstos tanto na ordem econémica como na
ordem social.

Para além da critica dogmatica a esse posicionamento, o qual acaba por derivar
prescricdes de circunstancias de fato (CAMARGO, 2014, p. 52), a consideragdo da
crise como um argumento juridico dependeria da demonstragao efetiva desta crise, ou
seja, de uma comprovagao. Ndo apenas isso, mas também a consideragdo da crise
como um fundamento para se afastar temporariamente a aplicabilidade de disposi¢cées
constitucionais implica dizer que a constituicdo regulamenta apenas a “normalidade”,
bem como que crise econdmica seria algo anormal, de excecgéo. Diversas posi¢gdes vém
demonstrando que esses pressupostos para a consideragao da “soberania da crise sobre
a constituicdo” nao sao verdadeiros em um modelo de economia de mercado altamente
financeirizada como a contemporanea.

Gilberto Bercovici (2018, p. 51) desenvolveu o conceito de “estado de excecao
econdmico permanente”, demonstrando que o argumento de crise é constantemente
empregado para bloquear avangos sociais, sempre com a alegagao de que as previsdes
constitucionais tornam o pais ingovernavel e que a implementacdo da economia
politica da austeridade é a unica forma de manter a credibilidade do pais e garantir
a renda financeira do capital. O paradoxo contido no conceito serve justamente para



escancarar a atecnia com que o argumento de crise € usado, ja que a consideragao de
excegao se perpetua no tempo, sempre sendo encontrado um ou outro argumento que
possibilitaria deixar de aplicar o regramento constitucional atinente a matéria, no sentido
de enfraquecer conquistas sociais. A “excecado permanente” demonstra, pela contradigao
em seus proprios termos, que nao ha situacado extraordinaria que justifique o bloqueio
constitucional.

Ja para Marc Chesney (2020, p. 23), a crise econdmica e financeira, principalmente
apos os eventos de 2008, assumiram um carater permanente, ja que as respostas a ela
— economia politica da austeridade — tém apenas o sentido de prolonga-la. Ou seja, a
crise virou sistémica, parte normal do funcionamento da economia de mercado altamente
financeirizada, ndo fazendo mais sentido em se argumentar pela exceg¢ao da crise ou
pela auséncia de previséo constitucional que regulamente momentos de crise.

Apenas para finalizar a imprecisdo do emprego do argumento de crise como
imperativo de relativizacao de direitos sociais e implementacdo da economia politica da
austeridade, cumpre rememorar que os “custos do Estado” ndo decorrem unicamente
da implementacao destas politicas publicas, mas também o estado absenteista deve
dispender de recursos publicos para a implementagao de seus objetivos (CAMARGO,
2008, p. 128).

Diante disso, a vedagao ao retrocesso social confere ao operador do direito uma
ferramenta dotada de maior objetividade e com fundamento constitucional para analisar
a constitucionalidade de leis e emendas constitucionais que afetem direitos sociais. A
abordagem é eminentemente técnica-juridica, ao revés da abordagem fatica decorrente
do argumento de crise, que ainda falseia a situagao de excecgao e ignora que o texto
constitucional ndo prevé sua aplicabilidade apenas para momentos de “normalidade”.

3.2 CONCEITO E APLICAGAO DA VEDAGAO DO RETROCESSO SOCIAL

De tudo o que trabalhado até aqui, pode-se partir do ponto de que a vedagao ao
retrocesso social constituiimportante elemento parainterpretacao e aplicagado das normas
constitucionais que positivam, explicita ou implicitamente, direitos sociais, em virtude
da previsao constitucional da dignidade da pessoa humana, reducéo de desigualdades,
combate a exclusao e n&o taxatividade do rol de direitos sociais.

Ingo Wolfgang Sarlet (2006) a relaciona com a seguranca juridica, em um sentido
ampliado do termo, proibindo que haja uma “descontrolada disponibilizagdo dos direitos
e dos projetos de vida pessoais por parte da ordem juridicas”, o que submeteria as
pessoas a vontade estatal, o que € incompativel com o conceito kantiano de dignidade,
a consideragao das pessoas como um fim e ndo como um meio.

Contudo, ¢ irrealista afirmar que a previséo legal ou constitucional de um direito
social alteraria, instantaneamente, a realidade sobre a qual ele se aplica. Ao revés,
apenas a partir de uma gradativa implementacéo de politicas publicas e de regras
infraconstitucionais € que o Estado social desenhado pela constituicdo se constréi.
Dessa forma, a constituicdo, ao obrigar os poderes do Estado a observarem os direitos
sociais determina a progressiva implementacao dos direitos sociais.

Dessas reflexdes extrai-se o conteudo da vedacao ao retrocesso social, que pode



ser resumido em trés critérios de analise. O primeiro € o minimo existencial, relacionado
a dignidade humana. Se a alteragéo legislativa provocar a auséncia de garantia de
um minimo existencial, devera ser considerada inconstitucional. O segundo, é o da
progressividade. Ou seja, se a medida provocar uma menor implementagdo de um
determinado direito social, ela implicara em uma violagdo a necessaria progressividade
na concretizagdo dos direitos sociais e, com isso, acarretara a sua incompatibilidade
material com a constituicdo. O terceiro € a seguranca, nao podendo qualquer alteragao
afetar os planos de vida e o livre desenvolvimento da personalidade dos individuos com
base em escolhas feitas com base no paradigma anterior. Nao se trata aqui de defender
o “direito adquirido a um regime juridico”, o que ja foi afastado pelo Supremo Tribunal
Federal no RE 227755 AgR (BRASIL, 2012), por exemplo, mas sim proteger situacoes
geradoras de direito adquirido, assim, como tutelar a previsibilidade, que garante a
liberdade e o livre desenvolvimento da personalidade.

A clausula da reserva do possivel, invocada como causa de limites aos direitos
fundamentais sociais impde o 6nus de se provar a impossibilidade, inclusive de se
comprovar que nao ha meios alternativos de custeio para a politica publica inclusive no
que diz respeito ao manejo de instrumentos tributarios. Além disso, ela se relaciona com
a progressividade no sentido de que, se no momento néo é possivel a implementagao
plena de determinado direito social, impde-se que no futuro este direito esteja mais bem
concretizado e ndo menos. Assim, a futura implementacdo do direito social deve ser
demonstrada.

A vedacao do retrocesso ndo se aplicam as formulas de “ponderacdo”, por isso a
critica ao emprego da expressao “principio da vedacgao do retrocesso social”, ja que pode
se confundir com a definicdo de principio de Robert Alexy (2009, p. 12), aplicavel pelo
postulado da proporcionalidade. Dessa forma, afetando negativamente a alteragao legal
um dos critérios acima, a conclusao deve ser pela inconstitucionalidade.

Neste contexto, passa-se, a seguir, a analisar algumas medidas legislativas
levadas a cabo no Brasil no ano de 2019, para analise de sua constitucionalidade.

4 ALTERAGOES CONSTITUCIONAIS PROMOVIDAS PELA REFORMA DA PRE-
VIDENCIA SOB O PRISMA DA VEDAGAO DO RETROCESSO SOCIAL

A mais relevante alteragao no ordenamento juridico brasileiro no ano de 2019 foi
a Emenda Constitucional n® 103, denominada de “Reforma de Previdéncia”. Submetidas
as suas disposicdes aos critérios enumerados ao final do capitulo anterior, vé-se que
algumas disposig¢des nado se sustentam diante da previsdo de vedagao do retrocesso.

Veja-se que por afetar direitos individuais, mormente por se tratarem os direitos
sociais de direitos individuais relacionados a conquista de possibilidades materiais de
gozo dos demais direitos, em especial os de igualdade e de liberdade, bem como pela
relagdo com a seguranga das posi¢oes individuais e dos projetos de vida, também as
emendas constitucionais se submetem ao crivo do controle de constitucionalidade. Essa
posi¢ao se coaduna com a doutrina de Paulo Bonavides (2001, p. 594-595):



Tanto a lei ordinaria como a emenda a Constituicao que afetarem, aboli-
rem ou suprimirem a esséncia protetora dos direitos sociais, jacente na
indole, espirito e natureza de nosso ordenamento maior, padecem irre-
missivelmente da eiva de inconstitucionalidade, e como inconstitucionais
devem ser declaradas por juizes e tribunais, que s6é assim farao, qual
Ihes incumbe, a guarda bem sucedida e eficaz da Constituicao.

No julgamento da Agao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n® 1.946, o Supremo
Tribunal Federal (BRASIL, 2003) julgou inconstitucional norma instituida pela Emenda
Constitucional n®20/98 que reduzia o escopo protetivo do salario maternidade, entendendo
cabivel o controle concentrado de constitucionalidade sob o prisma do inciso IV do § 4°
do artigo 60 da CF. Referido precedente demonstra o entendimento pelo cabimento do
controle de constitucionalidade de alteracdes no texto da Constituicao relativos a direitos
sociais.

Argumentou-se, no caso, que a limitagdo a um teto do valor do salario maternidade
a ser custeado pela previdéncia social, com o restante sendo pago pelo empregador
sem abatimento, implicaria em um tratamento discriminatorio pelos empregadores as
trabalhadoras mulheres que tanto acabariam limitando o salario pago as mulheres ao
valor eventualmente pago pela previdéncia no caso de maternidade, como estimularia a
opc¢ao pela contratacdo de homens.

Ainda, fundamentou o relator que a aplicacdo da norma instituida pela Emenda
Constitucional n° 20/98 implicaria em tornar insubsistente a previsao do art. 7°, inc. XVIlI
da Constituicao, que prevé como direito social “licenca a gestante, sem prejuizo do
emprego e do salario, com a duragao de cento e vinte dias”. Empregando as palavras
acima de Paulo Bonavides, a norma julgada inconstitucional suprimia a esséncia do
direito social.

Diante da possibilidade de controle de constitucionalidade, duas disposi¢des da
Emenda Constitucional n® 103 merecem destaque para o presente estudo. A primeira diz
respeito a pensao por morte, prevista no art. 23 da referida emenda:

Art. 23. A pensao por morte concedida a dependente de segurado do
Regime Geral de Previdéncia Social ou de servidor publico federal sera
equivalente a uma cota familiar de 50% (cinquenta por cento) do valor da
aposentadoria recebida pelo segurado ou servidor ou daquela a que teria
direito se fosse aposentado por incapacidade permanente na data do
6bito, acrescida de cotas de 10 (dez) pontos percentuais por dependente,
até o maximo de 100% (cem por cento).

§ 1° As cotas por dependente cessardo com a perda dessa qualidade e
nao serao reversiveis aos demais dependentes, preservado o valor de
100% (cem por cento) da pensao por morte quando o numero de depen-
dentes remanescente for igual ou superior a 5 (cinco).

§ 2° Na hipotese de existir dependente invalido ou com deficiéncia
intelectual, mental ou grave, o valor da pensdo por morte de que trata
o caput sera equivalente a:

| - 100% (cem por cento) da aposentadoria recebida pelo segurado ou



servidor ou daquela a que teria direito se fosse aposentado por incapaci-
dade permanente na data do 6bito, até o limite maximo de beneficios do
Regime Geral de Previdéncia Social; e

Il - uma cota familiar de 50% (cinquenta por cento) acrescida de cotas
de 10 (dez) pontos percentuais por dependente, até o maximo de 100%
(cem por cento), para o valor que supere o limite maximo de beneficios
do Regime Geral de Previdéncia Social.

Anorma reduz o valor da pensao por morte para 50% do valor do beneficio, quando
aposentado, ou 50% do valor da aposentadoria que o trabalhador faria jus na data do
obito, acrescido de 10% por dependente. Primeiramente que a emenda constitucional
nao faz nenhuma referéncia a garantia do salario-minimo para a pensao por morte no
Regime Geral de Previdéncia Social (RGPS). Entretanto, considerando que o salario-
minimo é definido pela Constituicdo como o valor “capaz de atender a suas necessidades
vitais basicas e as de sua familia”, qualquer interpretacdo no sentido de que as regras
de cotas poderiam implicar em uma pensao por morte menor do que um salario-minimo
€ inconstitucional, por violar o minimo existencial.

Outro problema decorrente é a radical reducdo da renda familiar, que afeta
principalmente as familias de menor renda. Se o segurado deixar um cénjuge e um filho,
a renda sera de 70% do beneficio e, apés a maioridade do filho, sera de 60%. Contudo,
nas familias de menor renda, quase todos os rendimentos familiares sao destinados a
gastos fixos vinculados a subsisténcia, como moradia, energia elétrica, gas, os quais nao
reduzirdo, ou reduzirdo muito pouco com o 6bito do segurado.

Ja quando o segurado falece ainda trabalhando, a redugao sera ainda maior,
porque sera calculado o valor que ele faria jus caso se aposentasse por invalidez naquela
data e, sobre este valor ja reduzido, se aplicara a regra das cotas. Entdo a analise da
constitucionalidade deve verificar se ha a garantia do minimo existencial, bem como
se a seguranca juridica, o livre desenvolvimento da personalidade e a possibilidade de
realizacao de planos de vida foram respeitados diante dessa cumulacéo de reducgdes da
renda familiar.

No calculo da aposentadoria por idade, por sua vez, a reducéo do valor da renda
do segurado passou a ser a regra. Isso porque, mesmo que o beneficiario consiga atingir
o0 numero de anos para ter 100% do beneficio (35 anos para mulheres e 40 anos para
homens), a base de calculo sera de 100% dos salarios de contribuicdo. Ou seja, para o
trabalhador que evoluiu na carreira e galgou postos de trabalho mais bem remunerados,
ou para o trabalhador que comegou cedo na vida laboral, em trabalhos menos
especializados, conquistando sua especializacdo depois, no calculo de aposentadoria
serao considerados todos os salarios de contribuigéo.

Assim, ao beneficiario sera imposta uma redugao no padrdo de vida, afetando,
novamente, a previsibilidade, a seguranga, o livre desenvolvimento da personalidade e a
elaboragao dos projetos de vida.

Estas sao apenas algumas mudancas trazidas pela Emenda Constitucional n°® 103
sobre as quais se pode empregar os critérios da vedagao do retrocesso social, verificando
a incompatibilidade com a Constituicao das restricbes de direitos sociais impostas pela
Reforma da Previdéncia.



5 CONCLUSAO

Atualmente, os direitos sociais vém sendo objeto de diversos ataques. Os
bloqueios a realizagdo das normas constitucionais que os instituem vao desde a
alteragao constitucional, a omissao legislativa, até a implementagao da economia politica
da austeridade.

Comumente associa-se a tais bloqueios um argumento de necessidade. A crise
econdmica, financeira ou fiscal (atualmente, em 2020, a sanitaria) impdem a adogao
dessas medidas. Contudo, a permanéncia e recorréncia do emprego deste argumento
acaba por torna-lo ilegitimo, ja que para haver crise ha de ter um estopim, um apice e
a sua superagao, em um momento novo. No atual estagio do capitalismo, contudo, a
crise se tornou permanente e, com isso, o bloqueio a concretizacdo da Constituicao
Econbémica.

A ciéncia do direito ndo pode aceitar o argumento de crise como legitimo. Além
de cair na contradigéo interna descrita acima, ele extrai enunciados prescritivos de uma
situacao de fato. Nao apenas isto, extrai enunciados prescritivos de uma situagao de fato
nao comprovada por quem a alega, ou entdo provocada pela politica econdmica que se
alega ser a uUnica alternativa.

Com isso, a vedagao ao retrocesso social € um critério juridicamente valido,
adequado a Constituicao brasileira de 1988 e que estabelece parametros de analise de
alteragdes legais e constitucionais no campo de direitos sociais, salientando que também
as emendas constitucionais relacionadas a direitos sociais podem ser objeto de controle
de constitucionalidade. Na analise sob o prisma da vedacao do retrocesso, o intérprete
tera de se atentar a manutengao do minimo existencial, da progressiva implementagao
dos direitos sociais e da seguranga e previsibilidade dos planos de vida das pessoas
afetadas.

Com isso, conclui-se pela inconstitucionalidade do pagamento da penséo por morte
em valor inferior ao salario-minimo e pela necessidade de se verificar empiricamente o
impacto das redugdes de renda decorrentes das cotas da pensao por morte e do calculo
da aposentadoria por idade com base em 100% dos salarios de remuneragao, indicando-
se a possivel inconstitucionalidade em fungdo da grande reducéo dos padrées de vida
dos segurados da previdéncia social.

Recebido em: 27 jun. 2021 Aceito em: 30 jul. 2021
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