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RESUMO

Este trabalho tem por objetivo analisar o direito fundamental de previdéncia social, com a
tentativa de delimitacdo de seu ambito de protecdo conforme dispositivos constitucionais,
bem como apresentar alguns dos desafios que circundam a sustentabilidade do sistema
previdencidrio; cotejando as necessidades de reformas e, portanto, de restrigoes a
disponibiliza¢ao do direito de previdéncia, com o principio da vedacdo ao retrocesso, aqui
considerado como verdadeiro balizador para o limite dos limites desse direito fundamental
social. O principio da vedagdo ao retrocesso ou principio da irreversibilidade dos direitos
fundamentais foi entendido como extensivel a todos os direitos fundamentais ¢ ndo apenas
aos direitos sociais, visto nao haver hierarquizagao entre eles; e considerado de forma relativa,
admitindo assim restrigdes, desde que ndo afetas ao nticleo essencial desses direitos, sob pena
de reconhecimento de retrocesso, servindo de indicativo de inconstitucionalidades.
Demonstra-se que o Supremo Tribunal Federal ¢ conservador quanto a consideragdo de
retrocesso em medidas restritivas ao direito de previdéncia social, quando decorrentes de
reformas no sistema previdenciario, protegendo essencialmente o direito adquirido e o ato
juridico perfeito. Por fim, analisa-se a medida proviséria n° 676/2015 sob a Otica da
irreversibilidade do direito de previdéncia, a fim de conferir se a progressividade do fator
85/95 em alternativa ao fator previdencidrio, quando da concessdo do beneficio de
aposentadoria por tempo de contribuicao, implica em retrocesso, ofendendo o principio que
lhe veda.

Palavras-chave: Previdéncia Social. Sustentabilidade. Reforma. Vedacdo ao Retrocesso.
Irreversibilidade. Fator 85/95.



ABSTRACT

This paper aims to analyze the fundamental right to social security, with trying to delimitation
of their scope of protection as constitutional provisions, as well as presenting some of the
challenges surrounding the sustainability of the pension system; comparing reforms needs and
therefore restrictions on the availability of the right to security, with the ratchet effect, here
considered as a true beacon to limit the boundaries of that fundamental social right. The
ratchet effect or principle of irreversibility of fundamental rights was understood to extend to
all fundamental rights and not only social rights, as there is no hierarchy between them; and
considered in a relative manner, thus permitting restrictions, provided they do not afetas the
essential core of these rights, on pain of kicking recognition as an indicative of
unconstitutionality. It is shown that the Supreme Court is conservative as the backdown
consideration for restrictive measures the right to social security, when resulting from reforms
in the pension system, essentially protecting vested rights and the perfect legal act. Finally,
we analyze the Provisional Measure n° 676/2015 from the perspective of the irreversibility of
the right to security in order to check whether the progressivity factor 85/95 as an alternative
to social security factor, when granting the retirement benefit by contribution, implies
backward, violating the principle that seals it.

Keywords: Social Security. Sustainability. Reformation. Ratchet effect. Irreversibility. Factor
85/95.
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1. INTRODUCAO

“A desigualdade dos direitos é a primeira condi¢do
para que haja direitos.”

Friedrich Nietzsche

Incluido no rol dos direitos sociais, a Constitui¢ao Federal garante em seu art. 6°, o
direito a previdéncia social, um direito fundamental de segunda dimensdo, portanto,
intimamente relacionado a ideia de que o Estado deve garantir meios para a vida digna dos
individuos, com vistas a justica social.

Direitos sociais, como dimensdo dos direitos fundamentais do homem, segundo José
Afonso da Silva, “sdo prestacdes positivas proporcionadas pelo Estado direta ou
indiretamente, enunciadas em normas constitucionais, que possibilitam melhores condi¢des
de vida aos mais fracos, direitos que tendem a realizar a igualizagdo de situacdes sociais
desiguais™'.

Ingo Sarlet, entende ser os direitos sociais “a potencialidade que detém todo ser
humano, de agir, de receber, de obter do Estado, garantias pelo mesmo, asseguradas quer em
sede constitucional, quer por normas ordinarias™. Entretanto, a importancia da previsdo dos
direitos sociais, inclusive do direito a previdéncia, no texto constitucional, se da pelo seu
enquadramento no ambito dos direitos fundamentais e por adquirir o status de norma
hierarquica superior, tipico das normas constitucionais.

Nesse aspecto, Gilmar Mendes ensina que “a superioridade das normas constitucionais
também se expressa na imposicdo de que todos os atos do poder politico estejam em
conformidade com elas, de tal sorte que, se uma lei ou outro ato do poder publico contraria-
las, serd inconstitucional, atributo negativo que corresponde a uma recusa de validade
juridica™.

Como a maioria dos direitos sociais, a previdéncia se insere no campo dos direitos de
prestagdes, pois exige a acdo do Estado para sua concretizagdo, e nesse sentido também dele
requer uma estruturacdo de um sistema para sua efetivacao, dai portanto, também se incluir na

perspectiva dos direitos a organizagdo e ao procedimento.

! SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 33* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 286.
2 SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos Fundamentais Sociais: estudos de direito constitucional, internacional e
2 SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos Fundamentais Sociais: estudos de direito constitucional, internacional e
comparado. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, pp. 333-334 apud ALVAR, Maria Vitoria Queija. Os direitos
fundamentais dos trabalhadores e o principio do ndo retrocesso social no Brasil. Disponivel em: <
http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n link=revista artigos leitura&artigo id=9212>. Acesso em
15 ago. 2015.

3 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. 6* ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 76.
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Seguindo a tendéncia internacional e considerando a transicdo da piramide
demografica da populagao, a previdéncia devera ser objeto de mudangas, a fim de superar os
desafios de sua estruturagdo hodierna; e de fato tem passado por transformacodes a fim de
garantir sua sustentabilidade, com a observancia continua do equilibrio financeiro e atuarial
do sistema, que ¢ um dos principais desafios a ser superado.

No Brasil, em especifico, a Previdéncia e sua busca pelo equilibrio financeiro enfrenta
ainda o obstaculo da vinculagdo do menor valor dos beneficios previdencidrios ao valor do
salario minimo; o que acarreta grande impacto nas contas publicas, quando sdo promovidos
aumentos reais acima da inflagdo ao minimo salarial, medida comprovadamente nao tao
eficaz para a diminui¢do das desigualdades de renda.

A Administracdo, confrontada pela crise econdmica por que passa o Brasil no ano de
2015, ja tem se preocupado com os ajustes na Previdéncia e promovido mudangas. Dentre
elas, a medida proviséria n® 676/2015, prevé uma alternativa para a aplicagdo do fator
previdenciario quando da concessao das aposentadorias por tempo de contribui¢do, exigindo o
aumento gradativo das regras do fator 85/95, na pratica aumentando progressivamente a idade
para a concessao desse tipo de beneficio previdenciario.

Por outro lado, as adequagdes necessarias ao ajuste do sistema previdenciario
acarretam verdadeiras restrigdes ao direito de previdéncia social. Entretanto, tais restri¢des
também possuem limites a fim de ndo afetar o ambito de prote¢ao desse direito, ou ao menos
seu nucleo essencial. O principio da irreversibilidade dos direitos fundamentais parece ser um
balizador para a permanéncia da disponibilizagcdo do direito a previdéncia, sem retrocessos.

Serdo discutidos nesse trabalho o direito a previdéncia, como direito fundamental
social, de prestacdo, e de organizagdo e procedimento, bem como as disposigoes
constitucionais relacionadas, para a tentativa de delimitacdo de seu ambito de prote¢ao. Apos,
serdo apresentados alguns dos principais desafios da Previdéncia Social em sua
sistematiza¢do, com a indicagdo de ajustes que podem ser operacionalizados para a garantia
de sua sustentabilidade.

Por fim, o principio da vedag¢do ao retrocesso ¢ apresentado e analisado em suas
implicagdes nos principios da seguranca juridica, protecao insuficiente, reserva do possivel e
da dignidade humana e também quanto a sua efetiva aplicagdo no direito de previdéncia
social, com a visualizacdo do que o Supremo Tribunal Federal vem decidindo a respeito; para
por fim, tecer consideragdes sobre se as novas regras para a aposentadoria trazidas pela MP n°

676/2015 atingem o objeto de protecao daquele principio.
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2. DIREITO FUNDAMENTAL A PREVIDENCIA SOCIAL

“O acaso ndo existe: tudo ¢ ou provagdo, ou puni¢do,
ou recompensa, ou previdéncia.”

Voltaire
2.1. Consideracoes preliminares

A previdéncia social ¢ um direito constitucionalmente garantido e na Carta Magna esté
previsto entre os direitos sociais, no titulo destinado aos direitos e garantias fundamentais.
Também esta detalhado em secdo especifica da Seguridade, em titulo destinado a Ordem
Social; no art. 201, estabelecendo o regime geral de previdéncia social (RGPS), e no art. 202,
tratando da previdéncia complementar. J& os regimes proprios de previdéncia social (RPPS),
referentes aos servidores publicos, estdo normatizados no art. 40, em capitulo destinado a
Administragio Publica®.

Pela teoria tradicional dos direitos fundamentais, a previdéncia, como direito social,
esta enquadrada dentre os direitos de segunda dimensdo, que em sua maioria, exigem do
Estado acdo para a necessaria efetividade, o que em muitas situagdes, sendo todas, resultam
em gastos publicos. Em que pese isso, ndo se nega a aplicabilidade direta de que também sao
dotados esses direitos.

A aplicabilidade direta dos direitos fundamentais, por sua vez, ndo implica sempre, de
forma automatica, a transformacgdo destes em direitos subjetivos, concretos e definitivos’. Em
virtude da escassez de recursos, o poder publico ¢ obrigado a realizar medidas alocativas,
dentro da reserva do que € possivel implementar, a fim de garantir a minima efetividade dos
direitos eleitos como fundamentais, bem como a garantia de certa progressividade em sua
concretizagao.

Nenhum ato das entidades publicas ¢ livre da consideragdo prioritaria e efetiva dos
direitos fundamentais, pois sua for¢a normativa promove a vinculacao dos poderes publicos,
inclusive o legislativo, tanto de forma negativa como positiva. Segundo ensinamento de

Canotilho,

a clausula de vinculagdo tem uma dimensdo proibitiva: veda as entidades
legiferantes a possibilidade de criarem atos legislativos contrarios as normas e
principios constitucionais, isto é, proibe a emanagdo de leis inconstitucionais lesivas
aos direitos fundamentais. Possui também uma dimensdo positiva, segundo a qual, o
legislador deve realizar os direitos fundamentais, otimizando a sua normatividade®.

* Sobre a organizagdo da previdéncia social no Brasil, ver: IBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de Direito
Previdenciario. 19° ed. Niter6i, RJ: Impetus, 2014, pp. 27-44.

> CANOTILHO, José¢ Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 7* ed. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 438.

8 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. op. cit. p. 440.
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Em se tratando de previdéncia, a reserva a lei, e sua concretizagdo pelo legislador, foi
exigida pela Constituicao para dispor sobre o plano de custeio e de beneficios, no ambito do
regime geral de previdéncia social, cumpridos pelas leis n°® 8.212/91 e n° 8.213/91,
respectivamente; para estabelecer regras gerais para a organizagao € o funcionamento dos
regimes proprios de previdéncia social dos servidores publicos da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, dos militares dos Estados e do Distrito Federal, cumprido
pela lei n® 9.717/98; e dentro do regime de previdéncia complementar, tratar sobre normas
gerais desse regime e dispor sobre a relacao entre a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios, suas autarquias, fundacdes, sociedades de economia mista e outras entidades
publicas e suas respectivas entidades fechadas’ de previdéncia complementar, cumpridos

pelas leis complementares n° 109/01 e n° 108/01, respectivamente.

2.2. Previdéncia social como direito fundamental de prestaciao

Os direitos fundamentais cumprem algumas fungdes, dentre elas: funcao de defesa,
geralmente relacionado aos direitos de primeira dimensao, por imporem prote¢ao ao individuo
de atos do Estado que afetem direitos existentes por si s0, independentemente da acao deste
para concretiza-los, como os direitos a vida e a intimidade; e fungdo de prestacao, relacionado
comumente aos direitos de segunda dimensao, que requerem do Estado atitudes positivas para
a sua implementacao.

Segundo Gilmar Mendes,

na sua concep¢do tradicional, os direitos fundamentais sdo direitos de defesa,
destinados a proteger determinadas posi¢des subjetivas contra a intervenc¢do do
Poder Publico, seja pelo (a) ndo impedimento da pratica de determinado ato, seja
pela (b) ndo intervengdo em situagdes subjetivas ou pela ndo eliminagio de posigdes
juridicas. Nessa dimensdo, os direitos fundamentais contém disposi¢des definidoras
de uma competéncia negativa do Poder Judiciario, que fica obrigado, assim, a
respeitar o nicleo de liberdade constitucionalmente assegurado. Outras normas
consagram direitos a prestacdes de indole positiva, que tanto podem referir-se a
prestagéges faticas de indole positiva quanto a prestagdes normativas de indole
positiva®.

Nesse sentido, o direito a previdéncia, possui funcdo de prestagdo e exige tanto

prestagdes faticas, através do pagamento em si dos beneficios previdenciarios, como e

7 Sobre os critérios de diferenciagio entre entidades abertas e fechadas de previdéncia complementar consultar:
Previdéncia privada: Aberta e Fechada. Disponivel em: <
https://www?2.brasilprev.com.br/ht/previdenciasemmisterio/oqueprevidencia/paginas/abertacfechada.aspx>.
Acesso em 16 jun. 2015.

¥ MENDES, Gilmar Ferreira. op. cit. p. 672. Essa classificagdo é também utilizada por Canotilho, que além das
funcdes de defesa e de prestagdo dos direitos fundamentais, contempla ainda fungdes de protecdo perante
terceiros e de ndo discriminagdo: CANOTILHO, José Joaquim Gomes. op. cit. pp. 407-410.
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principalmente prestagdes normativas, por meio das quais, ocorre a delimitacdo dos contornos
desse direito e a regulamentagao necessaria para sua efetivagao.

Para Canotilho, a funcdo de prestacao dos direitos fundamentais esta associada a trés
nucleos problematicos dos direitos sociais: (1) ao problema dos direitos sociais originarios, ou
seja, se os particulares podem derivar diretamente das normas constitucionais pretensoes
prestacionais, como exigir judicialmente o direito ao trabalho, por exemplo, como direito
subjetivo; (2) ao problema dos direitos sociais derivados, que se reconduz ao direito de exigir
uma atuacdo legislativa concretizadora das normas constitucionais sociais (sob pena de
omissao inconstitucional) e no direito de exigir e obter a participacdo igual nas prestagdes
criadas pelo legislador; (3) ao problema de saber se as normas consagradoras de direitos
fundamentais sociais tem uma dimensdo objetiva juridicamente vinculativa dos poderes
publicos no sentido de obrigarem estes a politicas sociais ativas conducentes a criacdo de
institui¢des, servicos e fornecimento de prestagdes’. Segundo o autor, os dois primeiros
problemas sdo discutiveis, mas quanto ao terceiro, nao existem quaisquer duvidas sobre se as
normas constitucionais sociais devem impor politicas publicas socialmente ativas.

De fato, as duas primeiras problematicas apontadas por Canotilho sdo objeto de
discussao também na doutrina nacional, em virtude da impossibilidade real de o Estado
garantir efetivamente a todos os individuos, os direitos sociais elencados na Constituigao,
mesmo que fundamentais a existéncia com dignidade, devido a escassez dos recursos.

Nesse sentido, Gilmar Mendes afirma que

a dependéncia de recursos econdmicos para a efetivacdo dos direitos de carater
social leva parte da doutrina a defender que as normas que consagram tais direitos
assumem a fei¢do de normas programaticas, dependentes, portanto, da formulagao
de politicas publicas para se tornar exigiveis. Nessa perspectiva, também se defende
que a intervencdo do Poder Judicirio, ante a omissdo estatal quanto a construgdo
satisfatoria dessas politicas, violaria o principio da separacdo dos poderes e o
principio da reserva do financeiramente possivel'’.

Essa parte da doutrina argumenta que o Poder Judiciario, vocacionado a concretizar a
justica no caso concreto, muitas vezes nao teria condi¢des de, ao examinar determinada
pretensdo a prestacdo de um direito social, analisar as consequéncias globais da destinacao de

. . . s . 11
recursos publicos em beneficio da parte com invariavel prejuizo para o todo .

Por outro lado, nos julgados, o Judicidrio discute se essa justificativa isenta o Estado

de responsabilidade diante de flagrantes ofensas a direitos fundamentais sociais e por vezes

concede pretensoes, utilizando-se do fenomeno do ativismo judicial, quando percebe que o

® CANOTILHO, José Joaquim Gomes. op. cit. pp. 408-409.
' MENDES, Gilmar Ferreira. op. cit. p. 668.
""MENDES, Gilmar Ferreira. op. cit. p. 668.
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dano ¢ resultante da ineficacia da Administragdo, e ¢ apoiado por parte doutrina que
argumenta que tais direitos sdo indispensdveis para a realizacdo da dignidade da pessoa
humana. Assim, a0 menos o “minimo existencial” de cada um dos direitos, exigéncia logica
do principio da dignidade da pessoa humana, ndo poderia deixar de ser objeto de apreciagao
judicial'%.

As frequentes demandas judiciais para implantagdo de beneficios previdenciarios
parecem nao estar tao relacionadas a omissao do Estado; sdo mais atinentes a divergéncias de
interpretagdo, como nos resultados de pericia médica para a concessdo do beneficio de
auxilio-doenga ou na analise sobre a documentacdo comprobatoria da atividade rural para a
concessao de beneficios destinados aos segurados especiais. Isso se deve porque a parte fatica
da prestacao do direito de previdéncia social ¢ bem dependente da prestagdo normativa, e esta,
apesar de extensa e complexa, ja esta ha muito regulada, ndo sendo o Estado omisso nesse

aspecto.

2.3. Direito a organizacio e ao procedimento em matéria previdenciaria

Vale destacar que dentre os direitos fundamentais existem aqueles que dependem, na
sua realizacdo, tanto de providéncias estatais com vistas a criacdo e conformagao de 6rgaos,
setores ou reparti¢cdes (direito a organizacdo) como de outras, normalmente de indole
normativa, destinadas a ordenar a frui¢do de determinados direitos ou garantias, como ¢ o
caso das garantias processuais-constitucionais (direito de acesso a justiga, direito de protecao
judiciaria, direito de defesa)"’.

E o chamado direito & organizagdo e ao procedimento, que se torna essencial para a
realizagdo e a garantia de alguns dos direitos fundamentais, pois sdo o meio para que o direito
em si seja efetivado. No ambito da previdéncia social, o direito a organizacdo € ao
procedimento se revela pela necessidade da existéncia das instituigdes gestoras dos
beneficios, como ¢ o caso do Instituto Nacional do Seguro Social (INSS) para o regime geral

de previdéncia social, bem como pela necessidade de regras internas reguladoras do acesso a

esses beneficios, especificando todo o procedimento a ser executado.

2 MENDES, Gilmar Ferreira. op. cit. p. 668.
5 MENDES, Gilmar Ferreira. op. cit. p. 677.
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2.4. Ambito de proteciio do direito a previdéncia

A efetividade dos direitos fundamentais esta assegurada, se o ambito de prote¢do do
direito restar preservado. “Caso se pretenda atribuir aos direitos fundamentais eficacia
superior a das normas meramente programaticas, entdo se deve identificar os contornos e
limites desse direito, isto €, a exata defini¢ao do seu ambito de protegéo””. Pode-se entender
o ambito de prote¢ao de um direito fundamental como o que ¢ por ele resguardado, qual o
bem protegido.

Em que pese a evidéncia da afirmagdo supramencionada, no caso concreto existe
grande dificuldade em estabelecer quais as fronteiras do ambito de protecdo de determinado
direito, seja pela indeterminacdo do texto, seja pela necessidade de conformacao do direito
fundamental a legislacdo ordinaria. Gilmar Mendes preceitua que “nao raro, a defini¢ao do
ambito de protecao de um certo direito depende de uma interpretacao sistematica, abrangente
de outros direitos e disposigdes constitucionais. Muitas vezes, a definicdo do ambito de
protecao somente ha de ser obtida em confronto com eventual restrigao a esse direito”"’.

Nesse sentido, a andlise das disposi¢des constitucionais referentes ao direito em
questdo deve ser feita tendo em vista a identificagdo dos bens juridicos protegidos e a
amplitude dessa protecdo (ambito de protegdo da norma); e a verificacdo das possiveis
restri¢des contempladas, expressamente, na Constituigdo (expressa restricdo constitucional) e
identificacdo das reservas legais de indole restritiva'®.

Seguindo as diretrizes apresentadas, pode-se afirmar que a delimitacdo do ambito de
protecao do direito de previdéncia social devera partir do esmiugcamento das disposi¢des a ela
referentes, previstas na Constituicdo Federal, como o art. 201, que estabelece o regime geral
de previdéncia, sendo norteador, portanto, da estruturagdo dos regimes proprios de
previdéncia; chegando a analise do contexto normativo em que esse artigo estd inserido.

No Brasil, a previdéncia social ¢ integrada a um sistema mais amplo de protegao ao
individuo, qual seja: a Seguridade Social, prevista no art. 194 da Constituicdo Federal, sendo
esta um conjunto integrado de agdes de iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade,
destinadas a assegurar os direitos relativos também a saude e a assisténcia social, além da
previdéncia.

A Constitui¢do elencou sete principios especificos nos quais se baseiam a Seguridade

Social e que também devem ser observados para a delimitacdo do ambito de prote¢ao do

" MENDES, Gilmar Ferreira. op. cit. p. 670.
'S MENDES, Gilmar Ferreira. op. cit. p. 284.
' MENDES, Gilmar Ferreira. op. cit. p. 286.
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direito de previdéncia social. Sdo eles: a universalidade de cobertura ¢ do atendimento;
uniformidade e equivaléncia dos beneficios e servigos as populagdes urbanas e rurais;
seletividade e distributividade na prestagdo de beneficios e servigos; irredutibilidade do valor
dos beneficios; equidade na forma de participacdo no custeio; diversidade da base de
financiamento; e carater democratico e descentralizado da administracdo, mediante gestao
quadripartite, com a participagdo dos trabalhadores, dos empregadores, dos aposentados e do
Governo nos 6rgaos colegiados.

Em especifico, a Previdéncia possui cardter contributivo e apresenta formas de
protecao ao individuo quando a sua capacidade laborativa for afetada de alguma maneira, seja
por eventos previsiveis, como a idade avancada e a maternidade, e ainda mais quando essa
afetacdo ¢ motivada por eventos em que nao se pode definir se ocorrerdo ou quando ocorrerao
na jornada da vida, como a invalidez, doenga, desemprego involuntario e morte. No caso de
morte, a protecdo ¢ direcionada para aqueles que dependiam financeiramente do de cujus.

Assim, pode-se afirmar que o ambito de protecao do direito a previdéncia social ¢é
exatamente a garantia de cobertura financeira para os eventos expressos na Constituigao,
detalhados no art. 201, que além desses acima descritos, ainda prevé uma prestacao pecuniaria
a titulo de saldrio-familia e o beneficio do auxilio-reclusdo para os dependentes dos segurados
de baixa-renda.

Além disso, parece também fazer parte do ambito de protegdo, alguns regramentos que
colaboram para a sustentabilidade do sistema garantindo a continuidade das prestagdes
previdencidrias; € que tornam o acesso aos beneficios previdenciarios coerentes com o0s
principios da Seguridade dispostos no art. 194, bem como com outros principios
constitucionalmente garantidos.

Para o primeiro caso, t€ém-se o carater contributivo e o equilibrio financeiro e atuarial
descritos no caput do art. 201, e a exigéncia de compensagao financeira entre os regimes em
caso de contagem reciproca de tempo de contribui¢do, disposta no § 9° do mesmo artigo.

No segundo caso, se enquadram a regra dos §§ 1° e 12 que, respectivamente, vedam a
adogdo de critérios e requisitos diferenciados para a concessao de aposentadoria aos
beneficiarios, com excec¢do das atividades exercidas sob condi¢des especiais que prejudiquem
a saude ou a integridade fisica, ou quando se tratar de segurados portadores de deficiéncia ou
trabalhadores de baixa renda e donas de casa sem renda prdopria, se também pertencentes a
familias de baixa renda; e as regras dos §§ 2°, 3° e 4°, que garantem a preservacao do valor
real dos beneficios, bem como de um valor minimo, hoje o saldrio minimo, para os beneficios

que substituirdo o rendimento do trabalhador, como a aposentadoria.
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Nesse sentido, qualquer ato que, por exemplo, estabeleca uma regra mais benéfica de
acesso a aposentadoria a uma classe de trabalhadores que ndo esteja vinculada as condi¢des

excetuadas na Constituigdo estara ultrapassando os limites do ambito de proteg¢do do direito a

previdéncia social.
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3. PREVIDENCIA SOCIAL: DESAFIOS ATUAIS E REFORMAS NECESSARIAS

“Entendi, mas quero saber o seguinte: isso estoura
neste governo ou ndo?”

Lider do governo na Camara dos Deputados
a um assessor do entdo ministro do
Planejamento brasileiro, apds assistir a uma
exposicdo sobre as tendéncias de
agravamento do desequilibrio
previdenciario, em 1982!"7

3.1. Consideracées preliminares

Os debates sobre a sustentabilidade do sistema previdenciario circundam os desafios
de seu financiamento e impdem reflexdes acerca do acesso aos beneficios hoje
disponibilizados pela Previdéncia Social, se adequados a sociedade hodierna e as demandas
futuras, j& previsiveis.

“O incremento da despesa por si s6 ndo ¢ um problema, quando representa maior nivel
de protecdo, mas certamente nao ¢ recomendavel quando decorre de regras inadequadas de

518

concessao” ~. A correcdo desse problema implica em melhor alocagdo dos recursos da

previdéncia social com vistas a eficiéncia na disponibilizagdo desse, que como direito de

prestacdo, possui “dimensdo econdmica relevante”"”

e também objetivando o alcance do
equilibrio financeiro e atuarial, principio basilar da Previdéncia Social como instituto, e razao
mesma da sua subsisténcia.

Sucintamente, Fabio Zambitte ensina que equilibrio financeiro pode ser entendido
como o saldo zero ou positivo do encontro entre receitas e despesas do sistema. “Seria, pois, a
manuten¢do do adequado funcionamento do sistema no momento atual e futuro, com o
cumprimento de todas as obrigagdes pecuniarias, decorrentes de pagamento de beneficios
previdenciarios™". Equilibrio atuarial, por sua vez, é um equilibrio financeiro mais complexo,

de longo prazo; “diz respeito a estabilidade de massa, isto €, ao controle e prevencdo de

variacoes graves no perfil da clientela, como, por exemplo, grandes variagdes no universo de

7 GIAMBIAGI, Féabio; TAFNER, Paulo. Demografia: A ameaca invisivel — O dilema previdencidrio que o
Brasil se recusa a encarar. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010, p. 83.

'8 Exposicdo de motivos da MP n°® 664/14, que propds regras mais restritas para os beneficios de pensdo por
morte ¢ de auxilio-doencga.

' SARLET, Ingo Wolfgang ¢ FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo existencial e
direito a saude: algumas aproximag¢oes. Revista de Doutrina da 4* Regido, Porto Alegre, n° 24, jul. 2008.
Disponivel em: <http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao024/ingo_mariana.html>. Acesso em: 20
ago. 2015.

2 IBRAHIM, Féabio Zambitte. 4 previdéncia social no estado contempordneo: fundamentos, financiamento e
regulagdo. Niterdi, RJ: Impetus, 2011, p.171.
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segurados ou amplas reducdes de remuneracdao, as quais trazem desequilibrio ao sistema
inicialmente projetado™'.

Muitos estudiosos do tema, restringem o debate do financiamento da Previdéncia ao
calculo contabil em busca do equilibrio financeiro e atuarial®’, entretanto, apesar de
importantes, os numeros nao devem exercer onipoténcia. Numa sociedade de riscos, a analise
matematica do sistema deve ser cotejada com principios de protecdo social, sob pena de
afetacdo a garantias constitucionais, consolidadas no ordenamento juridico brasileiro.

Com efeito, a transi¢do demografica em si, a despeito da crise econdmica pela qual o
pais enfrenta, exige que regras, como a falta de idade minima para a aposentadoria ou que
utilizam a Previdéncia como programas de transferéncias de renda, eminentemente
assistencialistas, sejam equalizadas, reduzindo os custos com a Previdéncia que ja

corresponde a 11%> do Produto Interno Brasileiro — PIB, para a garantia de sustentabilidade

do sistema no longo prazo.

3.2. Impactos da demografia na Previdéncia

Um dos maiores desafios ao equilibrio atuarial, considerando que o financiamento da
previdéncia social se da pelo regime de reparticio’!, ¢ a mudanca na pirdmide etaria da
populagdo brasileira que aliada a politica de previdéncia atual, facilmente tornara o sistema
insustentavel em poucas geragdoes.

A diminui¢do da taxa de fecundidade, o aumento da expectativa de vida e o
envelhecimento da populacao sao fendmenos demograficos relevantes que afetam diretamente
a Previdéncia Social. O aumento da expectativa de vida gera tendéncia de pagamento de um

estoque de beneficios por mais tempo. Em contrapartida, teremos um menor numero de

2 IBRAHIM, Fabio Zambitte. op. cit. p. 171.

22 Como exemplo, ver: GIAMBIAGI, Fabio; TAFNER, Paulo. Demografia: A ameaga invisivel — O dilema
previdenciario que o Brasil se recusa a encarar. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010. Os autores parecem
sobrevalorizar esse aspecto, apesar da procedéncia de suas argumentagdes quanto a crise atual da Previdéncia
Social.

BComparagio internacional de gastos governamentais em savide, educacio e previdéncia. Disponivel em:
<http://www.planejamento.gov.br/assuntos/orcamento/noticias/comparacao-internacional-de-gastos-
governamentais>. Acesso em: 20 ago. 2015.

*No regime de reparticio, os segurados contribuem, em regra, para um fundo Gnico, responsavel pelo
pagamento de todos os beneficiarios do sistema. Dentro desse regime, ha o conhecido pacto intergeracional, isto
é, os trabalhadores de hoje custeiam os beneficios dos aposentados atuais, dentro do mesmo exercicio. E adotado
tanto no RGPS como nos RPPS. Tem contraposi¢do ao regime de capitalizacdo, em que os recursos arrecadados
com contribui¢des sdo investidos pelos administradores do fundo, tendo em vista o atendimento das prestagdes
devidas aos segurados futuramente, ou seja, os valores pagos no futuro variardo de acordo com as taxas de juros
obtidas e a partir das opgdes de investimento dos administradores. A capitalizagdo é a forma de financiamento
dos regimes de previdéncia complementar, mais comuns na previdéncia privada, mas que também rege a
previdéncia complementar publica, inaugurada com a Funpresp. IBRAHIM, Fabio Zambitte. op. cit. p. 172.
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contribuintes no futuro, provocado pela queda de fecundidade. Essas mudangas alteram a
piramide etéria, com estreitamento da base e o alargamento do topo, refletindo a estrutura da
populacdo mais envelhecida®.

A mudanca na faixa etdria brasileira ja pode ser observada, analisando tdo somente o
intersticio de 10 anos, se a compararmos nos anos de 2000 e de 2010, conforme figuras 1 e
2%, respectivamente. Observa-se efetivamente o aumento da expectativa de vida, pois o
percentual da populagcdo com 65 anos ou mais passou de 5,9%, em 2000, para 7,6%, em 2010.
O estreitamento da base, devido a queda de fecundidade também ja ¢ visivel, passando a
populacdo menor de 15 anos a representar 24,2% em 2010, em detrimento de 29,5% em 2000.

Entretanto, se compararmos a representatividade da populagdo em idade ativa, que a
partir da Pesquisa Nacional por Amostra em domicilio (PNAD) de 2011, passou a ser a partir
de 15 anos, arbitrando a idade de 64 anos para a efetiva paralisagao da atividade laborativa
para ambos os sexos, pode-se verificar que a parcela da populacao responsavel pelo
financiamento da Previdéncia aumentou nesses anos, ¢ passou de 64,4%, em 2000, sendo
31,5% de homens e 32,9% de mulheres; para 68,2%, em 2010, sendo 33,3% de homens ¢
34,9% de mulheres.

Figura 1: Piramide etaria brasileira no ano 2000

Distribuicao da populagao por sexo, segundo os grupos de idade

BRASIL - 2000 ¢
Mais de 100 anos 10.423 0,0% 0,0% 14.153
95 a 99 anos 19.221 0,0% 0,0% 36.977
90 a 94 anos 65.117 0,0% | 0,1% 115.309
85a89anos  208.088 01% | 0.2% 326.783
80 a 84 anos 428.501 03% ] 04% 607.533
75a79anos  780.571 05% ] 06% 999.016
70a74anos  1.229.329 0.7% [l 0,9% 1.512.973
65a69anos  1.639.325 1,0% [ 1,1% 1.941.781
60a6danos  2.153.209 1.3% [ 1.4% 2.447.720
55a59anos  2.585.244 1.5% [ 1.7% 2.859.471
50a54anos  3.415.678 2,0% 2,1% 3.646.923
45a49anos  4.216.418 25% 27% 4.505.123
40ad4anos  5.116.439 3.0% 3.2% 5.430.255
35a39anos  5.955.875 35% 3,7% 6.305.654
30a34anos  6.363.983 37% 3,9% 6.664.961
25a29anos  6.814.328 4.0% 41% 7.035.337
20a24anos  8.048.218 47% 48% 8.093.207
15a19anos  9.019.130  53% [N 53% 8.920.685
10a14anos 8777639  52% [N 5,0% 8.570.428
5a9anos 8402353  4.9% [N 4,8% 8.139.974
Oadanos  8.326.926 4.9% 4.7% 8.048.802
Homens [l Mulheres
Fonte: IBGE

» Informe de Previdéncia Social: janeiro/2015. Considera¢ées sobre a Politica de reajuste de beneficios da
<http://www.previdencia.gov.br/wp-

Previdéncia

social.

Disponivel

cm:

content/uploads/2015/03/Informe_janeiro 2015.pdf.>. Acesso em 17 jun. 2015.

% Figuras disponiveis em: <http://vamoscontar.ibge.gov.br/atividades/ensino-fundamental-6-a0-9/49-piramide-

etaria>. Acesso em 18 jun. 2015.
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Figura 2: Piramide etaria brasileiro no ano 2010

Distribuigdo da populagao por sexo, segundo os grupos de idade
BRASIL - 2010 ¢

Mais de 100 anos 7.247 0,0% 0,0% 16.989
95 a 99 anos 31.529 0,0% | 0,0% 66.806
90 a 94 anos 114.964 0,1%| 0,1% 211.595
85a89anos  310.759 02% 03% 508.724
80 a 84 anos 668.623 04% ]  05% 998.349
75a79anos  1.090.518 0.6% [l 0,8% 1.472.930
70a74anos  1.667.373 0,9% 1.1% 2.074.264
65a69anos  2.224.065 1.2% [ 1.4% 2.616.745
60a64anos  3.041.034 1.6% [N 1.8% 3.468.085
55a59anos  3.902.344 2,0% 2,3% 4.373.875
50a54anos  4.834.995 2,5% [ 2,8% 5.305.407
45a49anos  5.692.013 0% . 3,2% 6.141.338
40ad4anos  6.320.570 33% 3,5% 6.688.797
35a39anos  6.766.665 35% 37% 7.121.916
30a34anos  7.717.657 4.0% . 4.2% 8.026.855
25a29anos  8460.995 4.4% [ 45% 8.643.418
20a24anos 8630227 45% [ 45% 8.614.963
15a19anos 8.558.868  4.5% [N 44% 8.432.002
10a14anos 8725413 46% [ 44% 8.441.348

5a9anos  7.624.144 0% . 3,9% 7.345.231
Oadanos 7.016.987 37% 3,6% 6.779.172
Homens [l Mulheres
Fonte: IBGE

Esse cenario ¢ extremamente preocupante porque o efeito da queda de fecundidade de
provocar a reducdo da parcela da populacdo em idade ativa, e por consequéncia reduzir o
numero de contribuintes, ainda nao ¢ realidade no Brasil ¢ mesmo assim ja se vivenciam
momentos de crise na Previdéncia brasileira, com déficits continuos. Tal fendmeno
acontecera nas proximas geracoes, e exige que reformas eficientes sejam promovidas, com a
responsabilidade de uma politica de Estado, evitando-se os interesses politicos imediatos, com
a perspectiva de que quando se trata de Previdéncia, os resultados das acdes de hoje serdo
colhidos em médio e longo prazos.

Com efeito, dados da PNAD, contemplados na figura 3>, mostram que a populacio
idosa, em 1992, era de aproximadamente 11,5 milhdes, 16,2 milhdes em 2002 e alcangou 24,5
milhdes em 2012. Essa evolugao mostra um crescimento de mais de 113% em vinte anos. A
populacdo idosa feminina apresentou maior crescimento, de 117%, em comparacdo a

populacdo idosa masculina, que apresentou taxa de crescimento de 109%.

" Informe da Previdéncia Social: maio/2014. Uma andlise do envelhecimento da populagio brasileira e da taxa
de atividade entre os idosos — 1992, 2002 e 2012. Disponivel em: < http://www.previdencia.gov.br/wp-
content/uploads/2014/09/WEB_Informe maio 2014.pdf>. Acesso em: 30 jun. 2015.
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Figura 3: Evolugdo da populagdo idosa brasileira, segundo género — Anos 1992, 2002 e 2012
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Fonte: PNADs 1992, 2002 e 2012

A evolucao da estrutura populacional dos idosos entre os anos 2000 e 2020, segundo
informacdes de Censos Demograficos e de projecao da populagdo, realizados pelo Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), mostra que nao s6 as mulheres sdao maioria na
populagdo, como tem havido uma feminizagdo da velhice, caracterizado pela tendéncia de
aumento da propor¢do de mulheres entre os idosos, como se pode observar na figura 4%,

abaixo.

Figura 4: Estrutura da Populagdo de 60 anos ou mais no Brasil — 2000 a 2020

MASCULINA FEMININA MASCULINA FEMININA MASCULINA m
9,3 9,8 111

Proporgao da populagéo idosa 7.8 11,7 14,0
60-64 46,8 53,2 46,7 53,3 45,6 54,4
65-69 45,8 54,2 45,9 54,1 445 55,5
70-74 44,8 55,2 44,6 55,4 42,8 57,2
75-79 43,9 56,1 42,5 575 39,9 60,1
80 ou mais 39,9 60,1 38,6 61,4 33,8 66,2
Total de idosos 6.533.784 8.002.245 9.156.245 11.434.487 11.328.144 15.005.250

Fonte: Censo 2000, 2010 e Projecdes — IBGE

O aumento da populacao idosa feminina € preocupante para a Previdéncia porque essa
clientela se aposenta com idade inferior a dos homens, mas possuem expectativa de sobrevida
superior. Assim, em principio, percebem os beneficios previdencidrios por mais tempo, sejam
estes aposentadoria ou pensao por morte.

Em que pese a predominancia na populagao idosa, em termos percentuais, a protecao
social das mulheres ainda ¢ inferior. Para um total de 21,5 milhdes de pessoas idosas (idade

de 60 anos ou mais), com um indice de protecdo social de 81,9%; a protecdo dos homens

¥ Informe da Previdéncia Social: fevereiro/2015. A mulher e a Previdéncia Social. Disponivel em: <
http://www.previdencia.gov.br/wp-content/uploads/2015/03/Informe fevereiro 2015 web.pdf>. Acesso em: 18
jun. 2015,
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idosos estd estimada em 86,1%, enquanto a das mulheres ainda estd em 78,5%; conforme
ilustrado na figura 5%°, que informa ainda qual a parcela desse total de protegidos percebem

aposentadoria, pensao por morte ou ambos os beneficios.

Figura 5: Prote¢do Social entre os Idosos — 2013

crwmia Lo Lo

Aposentados 8.496.010 2,7 6.996.866 79 15.492.876 9,0
Pensionistas 164.669 1,4 2.293.467 15,7 2.458.136 9,4
Aposentadosepensmmstas ............................... 305387 ............. 26 ............. 1732153 ............ Hg ........... 2037540 ............. 7 8 .......
”"Contrlt;l;tes négggﬁeﬁmé;;és 1090860 ........... 93 ............... 4 37346 ............... 30 ........... 1'528.568 ...... -

| Protegidos (a) 10.056.926 86,1 11.459.832 785 ----- 21.516.758 81,9
.ANIIDesprotegidos (b) 1620994 ‘l ‘3,9 3132382 215 AAAAA 4.762.376 18,1
TOtaldeReSIdentes(a+b) .................................. 116869201000145922141000 ......... 2 6279134 ........ 1 000

Fonte: PNAD/IBGE - 2013

As mudangas na piramide etaria de um pais sdo previsiveis conforme seu grau de
desenvolvimento e ndo ocorrem de forma repentina. Aos formuladores de politicas em
matéria previdencidria ¢ dado tempo suficiente para promoverem adequagdes, pois a este
desafio cabe apenas acomodacdo, visto ser um espontineo e inevitdvel movimento

demografico.

3.3. Idade minima para aposentadoria

Sempre que se trata dos efeitos da transicdo demografica para as contas da
previdéncia, emerge a discussdo sobre as regras de acesso ao beneficio da aposentadoria por
tempo de contribuic¢ao, por ndo exigir uma idade minima para sua concessao, apenas tempo de
contribuicao de ao menos 35 anos, para o homem, ¢ 30 anos, para a mulher.

De fato, considerando a expectativa de sobrevida na idade em que as pessoas tém
optado por requerer esse tipo de aposentadoria, a duracao do beneficio muitas vezes sera igual
ao tempo de contribui¢do pago e na existéncia de dependentes, com a extensdo da prestagao
por meio do beneficio da pensdo por morte, o custo para o Estado serd em muito superior ao

aporte individual®.

* Informe da Previdéncia Social: fevereiro/2015. A mulher e a Previdéncia Social. Disponivel em: <
http://www.previdencia.gov.br/wp-content/uploads/2015/03/Informe fevereiro 2015 web.pdf>. Acesso em: 18
jun. 2015.

3% Para ilustrar: aos 48 anos de idade a mulher tera atingido o requisito minimo de 30 anos de contribui¢do para a
aposentadoria por tempo de contribuicdo, se tiver iniciado sua atividade laborativa aos 18. Nessa idade, a
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Na comparacao internacional, observa-se que paises desenvolvidos ou emergentes que
passaram ou passam pela transicdo demografica enfrentada pelo Brasil estabeleceram uma
idade minima para a aposentadoria, inexistindo a possibilidade de aposentar-se apenas por
tempo de contribuicao. Evidente que existem requisitos de tempo de contribui¢do, entretanto,

sempre associados a uma idade minima, conforme apresentado na figura 6°'.

Figura 6: Idades minimas para a aposentadoria — América do Sul, G20 e Brasil

Homem | Mulher Homem Mulher
G20 América do Sul
Aftrica do Sul 60 60 Argentina 65 60-65
Alemanha 65-67 65-67 Bolivia 55 50
Arabia Saudita 60 55 Chile 65 60
Australia 65 65 Colombia 62 57
Canada 65 65 Equador Nao ha*
China 60 50-60 Guiana 60 60
Coreia do Sul 61 61 Paraguai 65 65
Estados Unidos 66 66 Peru 60 60
Franga 65 65 Uruguai 60 55-60
India 55 55 Venezuela 60 55
Indonésia 55 55
Italia 66 62-66
Japdo 65 65
México 65 65
Reino Unido 65 62
Russia 60 55
Turquia 60 58
Brasil — Fator prev. Nao ha
Brasil — Formula 85/95 Niao ha

*0O Equador exige um minimo de 40 anos de contribuigdes e a efetiva interrupgéo do trabalho.
Fonte: Social Security Programas Throughout the World (2014 para paises europeus, 2013 para americanos,
2012 para asiaticos e demais)

A ideia originaria desse beneficio, oriunda do modelo de prote¢ao social alemdo, era
de afastar precocemente trabalhadores do mercado de trabalho a fim de abrir novos postos de
trabalho para os mais jovens, reduzindo o desemprego. Bem distantes de estarem motivados
pela justica social, os Estados Unidos também utilizaram essa ideia, a partir da década de
1930, com vistas a renovac¢ao do mercado de trabalho, aumentando a eficiéncia das empresas
e ao mesmo tempo solucionando o problema moral sobre o que fazer com idosos e
incapazes™.

No Brasil, a aposentadoria por tempo de contribui¢do foi criada pelo Decreto
4.682/23, mais conhecido como Lei Eloy Chaves, considerada o marco inicial da Previdéncia
Social no Brasil, e nesse dispositivo legal era denominada de aposentadoria ordinaria, com a

exigéncia de uma idade de 50 anos, para alcancgar a integralidade no valor do beneficio,

expectativa de sobrevida é de 31,5 anos; ou seja, se logo requerer, percebera o beneficio por um tempo maior
que o tempo de sua contribuicio.

31 MENEGUIN, F. B.; NERY, P. F. Fator Previdenciario ou Formula 85/95? A constru¢do de uma alternativa.
Brasilia: Nucleo de Estudos e Pesquisas/fCONLEG/ Senado, maio/2015 (Boletim Legislativo n® 31, de 2015).
Disponivel em: <www.senado.leg.br/estudos>. Acesso em: 18 maio 2015.

32 IBRAHIM, Fébio Zambitte. op. cit. pp. 209-210.
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entretanto, havia a possibilidade de aposentadoria com idades inferiores, com reducdo de 25%
do seu valor.

Em breve analise do histérico desse beneficio na legislagao previdenciaria, temos que
apos a Lei Eloy Chaves, o beneficio agora chamado de aposentadoria por tempo de servigo foi
disciplinado na lei n°® 3.807/60, Lei Organica da Previdéncia Social — LOPS, que sofreu
alteragdes no que lhe tange, pela Lei n® 5.890/73; depois foi regrado pelo Decreto n°
77.077/76, pelo Decreto n°® 89.312/84 e por fim pela Lei n® 8.213/91, ainda em vigor. De
todos esses dispositivos, apenas a LOPS estabeleceu verdadeiramente uma idade minima de
55 anos, além do tempo de servico, sem a possibilidade de aposentadoria com idades
inferiores. Com a EC n° 20/98, passou-se a exigir ndo apenas tempo de servigo, mas tempo de
contribuicdo, dada a observancia a partir de entdo do equilibrio financeiro e atuarial dos
sistemas previdenciarios.

No Brasil, talvez influenciado pela aposentadoria do funcionalismo publico®, esse
beneficio sempre foi visto como um prémio alcangado por quem esteve ativo por um tempo
determinado no mercado de trabalho, desvirtuando-se a natureza de qualquer sistema
protetivo de disponibilizar coberturas financeiras para momentos de alguma fragilidade, em
que a capacidade laborativa de fato ¢ reduzida.

Entretanto, para o caso brasileiro, uma regra mais flexivel que a idade minima ¢
defendida por conta das disparidades regionais e sociais. Por essa dtica, uma unica idade
minima para cada sexo no Brasil ndo levaria em conta que a expectativa de sobrevida varia no
pais, penalizando os trabalhadores das regides e ocupagdes que vivem menos € que
tipicamente sdo as mais pobres.

Com a emenda constitucional n°® 20, em 1998, que determinou aos regimes de
previdéncia a observancia do equilibrio financeiro e atuarial, preocupou-se em estabelecer
regras que desestimulassem a aposentadoria precoce e nesse sentido em 1999, por meio da lei
n° 9.876, foi criado o fator previdenciario no céalculo do salario-de-beneficio®, que na pratica
reduz o valor do beneficio se concedido com pouca idade em cotejo ao tempo de contribuigao.
Entretanto, conforme demonstrado na figura 7°° abaixo, ele ndo foi muito eficiente para o

aumento da idade média no momento da aposentadoria.

33 A aposentadoria no servico publico, oriunda do periodo em que o Estado era predominantemente
Patrimonialista, era vista como um prémio pelos anos dedicados aos servigos prestados pelo Estado. Nao havia
sequer a contrapartida individual de contribuigdes.

3* Salario-de-beneficio é o valor que servira de base para o calculo do beneficio efetivamente, que ¢ a renda
mensal a ser recebida pelo segurado.

3 Informe da Previdéncia Social: junho/2013. Evolucdo das idades médias de concessdo e dos tempos médios de
contribui¢do das aposentadorias por tempo de contribui¢do concedida entre 1996 e 2012. Disponivel em: <
http://www.previdencia.gov.br/arquivos/office/1 _130710-081201-638.pdf>. Acesso em 30 jun. 2015.
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Figura 7: Idade média de concessdo e quantidade de Aposentadorias por Tempo de Contribui¢cdo concedidas
por sexo - 1993-2012

IDADE MEDIA BENEFICIOS CONCEDIDOS | 1oraL
MASCULINO FEMININO MASCULINO FEMININO

1993 53,43 51,19 161.722 46.186 197.908
1994 52,59 50,40 138.469 37121 175.590
1996 51,30 49,37 217125 56.760 273.885
1996 49,71 48,29 249.230 53.673 302.903
1997 4919 47,80 324.839 84.396 409.235
1998 5016 48,65 222.642 70.333 292.975
1999 52,41 50,16 100.940 39.802 140.742
2000 52,63 50,53 79.695 32128 111.823
2001 52,92 50,87 75.876 32.276 108152
2002 53,90 51,45 109.362 46.083 165.445
2003 54,50 51,56 89.058 44,945 134.003
2004 54,53 51,56 94.979 48.955 143.934
2005 54,44 51,41 991656 51.662 150.727
2006 54,33 51,41 118.268 61.683 179.951
2007 54,40 51,40 154106 85.157 239.263
2008 54,12 51,38 173.482 87.372 260.854
2009 54,37 51,54 189.956 89.680 279.636
2010 54,63 51,71 177.661 86.795 264.456
2011 54,83 51,90 120.691 92.352 283.043
2012 54,97 52,01 188.451 91.578 280.039

Fonte: SPPS/MPS

A excecio do periodo imediatamente anterior a aprovagdo da EC n° 20/98, quando o
provavel medo das mudancas levou um grande contingente de trabalhadores a pedirem
aposentadoria, os dados corroboram, em principio, a visdo de que os efeitos das mudangas nas
regras de acesso ao beneficio e no célculo do seu valor trazidos pelo fator previdenciario
tiveram um efeito pequeno no comportamento dos segurados, que continuaram a se aposentar
com idades proximas as que se aposentavam antes da reforma. Conforme se constata na figura
7, apenas a partir de 2008 a variacdo da idade média de aposentadoria se tornou mais
consistente apresentando tendéncia inequivoca de crescimento para ambos os sexos>°.

Uma das argumentagdes utilizadas para explicar o motivo pelos quais os trabalhadores
continuaram a preferir se aposentar com idades baixas ¢ a existéncia de regras relacionadas ao
mercado de trabalho que estimulariam a preferéncia por uma aposentadoria precoce. Dentre
elas, estd a possibilidade de o trabalhador se aposentar e continuar no mercado de trabalho,
sem ter de renegociar sua contratacdo com o empregador que, se quiser demiti-lo, terd de

arcar com todos os custos trabalhistas.

* Informe da Previdéncia Social: junho/2013. Evolucdo das idades médias de concessio e dos tempos médios de
contribui¢do das aposentadorias por tempo de contribui¢do concedida entre 1996 e 2012. Disponivel em: <
http://www.previdencia.gov.br/arquivos/office/1 _130710-081201-638.pdf>. Acesso em 30 jun. 2015.




29

Isso significa que a aposentadoria para quem permanece no mercado de trabalho,
qualquer que seja seu valor, representa um acréscimo imediato na renda, gerando um estimulo
a aposentadoria tao logo se atinja o requisito minimo legalmente exigido. Assim, as pessoas
optam por uma aposentadoria precoce mesmo com perdas consideraveis no valor do
beneficio, entretanto, quando realmente ndo houver condi¢des para a atividade laboral, a
renda da aposentadoria nao sera nem de longe suficiente, tornando ainda mais dramadtica a
transi¢do para a inatividade, pois proporcionalmente a reducao de renda serd ainda maior.

Ante o exposto, se consolidou uma visdo generalizada de que as medidas
implementadas a partir da EC n° 20 foram ineficazes para alterar o comportamento dos
segurados. O Fator Previdencidrio criado com o explicito objetivo de estimular a postergacao
das aposentadorias teria sido um fracasso, posto que os trabalhadores continuaram a se
aposentar com idades baixas, com o tnico efeito de reduzir o valor dos beneficios.

Por outro lado, pode-se afirmar que as regras de transicao trazidas pela EC n°® 20, em
art. 9°, com a possibilidade de aposentadoria proporcional, entretanto com redugao
consideravel nos valores dos beneficios, bem como o proprio fator previdenciario, tem sido
eficazes para o aumento do tempo médio de contribuicdo das aposentadorias por tempo de
contribuicdo®’.

Com vistas a adequacdes nas contas da Previdéncia, dada a ineficacia do fator
previdencidrio para o aumento das idades médias quando da concessao da aposentadoria, foi
apresentado o fator 85/95 que estabelece, para a ndo adogao do fator previdenciario, ou seja,

para a concessio da aposentadoria pelo valor integral®®

, a soma da idade com o tempo de
contribuicao deve ser de 85 anos, para a mulher e de 95 anos, para 0 homem.

Como o tempo de contribuigdo minimo permanece inalterado, sendo de 30 anos para a
mulher ¢ de 35 anos para o homem, na pratica essa alternativa estaria, obliquamente,
implantando uma idade minima para a aposentadoria, de 55 anos para a mulher e de 60 anos

para o homem.

37 Informe da Previdéncia Social: junho/2013. Evolucdo das idades médias de concessdio e dos tempos médios de
contribui¢do das aposentadorias por tempo de contribui¢do concedida entre 1996 e 2012. Disponivel em: <
http://www.previdencia.gov.br/arquivos/office/1 _130710-081201-638.pdf>. Acesso em 30 jun. 2015. Nesse
artigo é apresentado grafico demonstrando que os percentuais de homens e mulheres que se aposentam com
tempos de contribui¢do inferiores a 35 e 30 anos, respectivamente, estdo diminuindo; enquanto os que se
aposentam com tempos iguais e superiores a 35 e 30 anos estdo com tendéncia crescente.

3% Valor integral ndo significa valor equivalente ao teto previdenciario nem mesmo equivalente ao ultimo salario
recebido. Trata-se de 100% do valor alcangado pela média de 80% das maiores contribui¢des, considerando todo
o periodo contributivo do segurado.
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3.4. Previdéncia rural

O déficit da Previdéncia em muito se deve ao financiamento insuficiente da
Previdéncia Rural, considerando-se esta a protecdo previdenciaria dada aos segurados
especiais, que nos termos do inc. VII, do art. 11, da Lei 8.213/91, sdo aqueles que trabalham
em atividade agricola com sua propria familia em atividade indispensavel a sua subsisténcia,
ou em condigdes de mutua dependéncia e colaboragdo, sem utilizacdo de empregados
permanentes, constituidos pelo produtor, parceiro, meeiro e o arrendatdrio rurais, o
garimpeiro € o pescador artesanal, bem como pelos respectivos conjuges que exercam suas
atividades em regime de economia familiar.

De fato, em 2014, a despesa com beneficios previdenciarios rurais foi de R$ 90,8
bilhdes, crescimento de 4% em relacdo ao ano de 2013, enquanto que a arrecadacdo liquida
rural, apesar do aumento de 2,2% frente a 2013, atingiu apenas R$ 6,8 bilhdes, o que resultou
em uma necessidade de financiamento rural de R$ 84,0 bilhdes. Na previdéncia urbana, a
arrecadacdo liquida foi de R$ 338,6 bilhdes com crescimento de 3,7% em relagdo a 2013 e a
despesa foi de R$ 312,7 bilhdes, aumento de 4,1% na comparagdo com 2013, resultando em
superavit de R$ 25,9 bilhdes™.

As figuras 8 e 9*° demonstram que no periodo de 2010 a 2014, enquanto a previdéncia
urbana vem sendo incrementada com uma arrecadagdo crescente, obtendo uma despesa
relativamente constante; o que permanece constante na previdéncia rural ¢ a arrecadagao,

provocando déficits continuos, pois as despesas aumentaram no mesmo periodo.

3% Informe da Previdéncia Social: janeiro/2015. Consideragdes sobre a Politica de Reajuste de Beneficios da
Previdéncia Social (Previdenciarios e Acidentdrios). Disponivel em: < http://www.previdencia.gov.br/wp-
content/uploads/2015/03/Informe_janeiro 2015.pdf>. Acesso em 30 jun. 2015.
* Informe da Previdéncia Social: janeiro/2015. Consideracées sobre a Politica de Reajuste de Beneficios da
Previdéncia Social (Previdenciarios e Acidentdrios). Disponivel em: < http://www.previdencia.gov.br/wp-
content/uploads/2015/03/Informe_janeiro 2015.pdf>. Acesso em 30 jun. 2015.
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Figura 8: Arrecadacgdo Liquida Urbana, Despesa com Beneficios Previdencidarios Urbanos e Superavit Urbano

em % do PIB—2010a 2014
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Fonte: MPS ¢ IBGE

Figura 9: Arrecadag¢do Liquida Rural, Despesa com Beneficios Previdenciarios Rural e Necessidade de
Financiamento Rural em % do PIB — 2010 a 2014
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Fonte: MPS ¢ IBGE

Anteriormente a Constituicdo de 1988, os trabalhadores rurais como um todo
possuiam tratamento proximo ao assistencial, com varias limitagdes e diferenciacdes em
relacdo ao trabalhador urbano, como beneficios com valores inferiores ao salario minimo e
nao consideracdo da mulher como segurada, apenas como dependente de seu conjuge. A
discrepancia nesses valores talvez fosse devida ao exiguo financiamento rural, que apesar de

previsto desde 1969, com o FUNRURAL*', sempre foi muito aquém do atuarialmente

*! Fundo de Assisténcia ao Trabalhador Rural, criado para ser fonte de financiamento para os beneficios
destinados aos trabalhadores rurais.
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necessario a um plano de custeio balanceado®.

Entretanto, a Constituicao Federal de 1988 tornou objetivo da Seguridade Social como
um todo, a uniformidade e equivaléncia dos beneficios e servigos as populacdes urbanas e
rurais. Assim, o ja insuficiente financiamento rural se tornou ainda mais modico, visto que a
equivaléncia implicou em aumento consideravel de despesa e por isso conta, desde sua
origem, com subsidio da previdéncia urbana e dos recursos do Tesouro Nacional.

Atualmente, a arrecadacao rural, conforme disposto no art. 195, § 8°, da Constituicao,
se da mediante aliquota incidente sobre o resultado da comercializagdo da producao. Nos
termos do art. 25 da Lei n° 8.212/91, tal aliquota ¢ de 2,1%, sendo 0,1% para fins de
financiamento das prestagdes por acidente do trabalho, cujo recolhimento ¢ de
responsabilidade da empresa adquirente, consumidora ou consignatéaria® da produgéo.

A exigéncia de contribuicdes mensais dos segurados especiais, tal como ocorre na
previdéncia urbana, apresentou-se de dificil efetivagdo, pois a remuneragdo desses
trabalhadores ¢ vinculada a produgao rural, e dada a sazonalidade dessa atividade, ha periodos
sem qualquer afericdo de rendimentos, tornando essa categoria de segurado dependente,
nesses periodos, de programas de transferéncia de renda para o sustento da familia.

Por outro lado, a auséncia do encargo individual da contribui¢do torna dificil a
identificacdo do segurado especial, pois seu comparecimento a Previdéncia, na grande
maioria das vezes, s6 ocorre quando do requerimento de algum beneficio; que para ser
concedido, todos no valor do salario minimo, consoante o art. 39, I, da Lei n® 8.213/91, basta
a comprovagao do exercicio de atividade rural, ainda que de forma descontinua no periodo
imediatamente anterior ao requerimento, por uma faixa de tempo igual ao nimero de meses
correspondentes a caréncia do beneficio requerido.

Tais regras dao margem a tentativas de fraudes, com a corrida extemporanea por
documentos que comprovem alguma atividade rural; seja por ma-fé, quando o sujeito nunca
desempenhou essa atividade, seja pela falta de preocupagdo na comprovacao da atividade no
tempo propicio. Nesses casos, o segurado recorre a essa alternativa ao ver a velhice se
aproximar ¢ com ela a incapacidade laborativa, sabendo que ndo se preparou para esse
momento, com a devida comprovagao da atividade rural.

A garantia de direitos para esses trabalhadores fica assim fragilizada pois a analise do

2 IBRAHIM, Fabio Zambitte. op. cit. p. 224.

* Nos termos do art. 165 da Instrugdo Normativa RFB no 971, de 13 de novembro de 2009, entende-se por:
adquirente, a pessoa fisica ou juridica que adquire a producdo rural para uso comercial, industrial ou para
qualquer outra finalidade econdmica; consignatario, o comerciante a quem a produc¢ao rural é entregue para que
seja comercializada, de acordo com as instru¢des do fornecedor; consumidor, a pessoa fisica ou juridica que
adquire a producao rural no varejo ou diretamente do produtor rural, para uso ou consumo proprio.
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beneficio se torna muito subjetiva, cabendo ao servidor do INSS, ali no meio do atendimento,
dizer quem dos que a ele se apresentam, ¢ ou ndo segurado especial. Uma verdadeira
atividade judicante e muitas vezes equivocada, dada a inseguranca dos proprios servidores em
afirmar se tal ou qual documento ¢ habil para a comprovagao da atividade rural, sabendo que
a repercussao de sua decisao pode ser a geragao indevida de despesa para os cofres publicos
por um longo periodo de tempo.

Indubitavelmente, as novas regras promovidas pela Constituicdo ensejaram uma
ampliacdo da protecdo social**; entretanto, quando se fala em extensdo da malha protetiva seja
em areas urbanas ou rurais, a consequéncia sao renuncias de arrecadagdo previdenciarias, que
num primeiro momento, paradoxalmente, provocam um aumento da arrecadagdo, resultante
do aumento no nimero de contribuintes, mas em médio e longo prazo geram um desequilibrio
no pagamento de beneficios, em especial de aposentadorias, devido a ampliagdo do niimero
de segurados.

A colaboracao desses beneficios para a reducao da pobreza no meio rural também foi
atestada com a ampliacdo da rede de protecdo, com relevantes incentivos na economia de
municipios pobres, cuja base de sustentagdo, muitas vezes, estd em programas de
transferéncias de renda do governo. Todavia, ndo ¢ fun¢do da Previdéncia a redugdo dos
niveis de pobreza da populagdo que em tese ¢ objetivo da Assisténcia Social. Assim, a
utilizacdo da Previdéncia para a efetivacdo de politicas sociais de cunho eminentemente
assistenciais, como ¢ o caso da Previdéncia Rural, tem sido bem mais lesiva ao equilibrio

financeiro que as regras intrinsecas do seguro social previdenciario.

3.5. Vinculagao do piso previdenciario ao salario minimo

Em que pese a Constitui¢do, em seu art. 7°, inc. IV, vedar a vinculagdo do salario
minimo para qualquer fim, a mesma determina em seu art. 201, § 2°, que nenhum beneficio
previdencidrio que substitua o salario de contribuicdo ou o rendimento do trabalho do
segurado tera valor mensal inferior ao salario minimo; o que na pratica promove a vinculagao

do piso da grande maioria dos beneficios previdencidrios ao saldrio minimo.

4 Enquanto em 1992, havia 4,3 milhdes de beneficios previdenciarios rurais, em 2015 ja s@o 9,2 milhoes.
Informe da Previdéncia Social: janeiro/2015. Consideracoes sobre a Politica de Reajuste de Beneficios da
Previdéncia Social (Previdenciarios e Acidentdrios). Disponivel em: < http://www.previdencia.gov.br/wp-
content/uploads/2015/03/Informe_janeiro 2015.pdf>. Acesso em 30 jun. 2015.
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Quase dois tercos™ dos beneficios previdencidrios sao concedidos em valores de até
um salario minimo, e se segregarmos a informagdo entre a clientela urbana e rural, teremos
um percentual de 41,3% e 99,4%"°, respectivamente, revelando o impacto das politicas de
reajuste do salario minimo sobre as contas da Previdéncia, especialmente no que tange as
despesas da Previdéncia Rural, que ja ¢ deficitaria, conforme apontado no item anterior.

No art. 201, § 4°, a Constituicdo assegura o reajustamento dos beneficios para
preservar-lhes, em carater permanente, o valor real, conforme critérios definidos em lei. A Lei
citada, por sua vez, ¢ a de n° 8.213/91, que dispde sobre o plano de beneficios da Previdéncia
Social, e em seu art. 41-A prevé que o valor dos beneficios sera reajustado, anualmente, na
mesma data do reajuste do saldrio minimo, com base no Indice Nacional de Pregos ao
Consumidor (INPC), apurado pelo IBGE, limitados, obviamente ao piso e ao teto
previdenciarios’’. A escolha desse indice se deve, basicamente, por corresponder & mesma
faixa de renda de quase todos os beneficiarios da Previdéncia Social.

Teoricamente, o salario minimo nao deveria afetar significativamente as contas de um
governo central. Por ser uma variavel do mercado de trabalho, ele impactaria apenas o salario
de empregados do governo federal que recebem esse valor (um baixo contingente) e aqueles
servicos e obras contratados que sdo intensivos em mao de obra de baixa produtividade.
Entretanto, o governo federal incorre em aumentos substanciais nos seus gastos quando se
eleva o salario minimo devido a vinculagdo constitucional do saldrio minimo e a ampliagao da
faixa de elegibilidade de beneficios sociais™.

Obviamente, a politica de reajuste do salario minimo s6 afeta negativamente as
despesas da Previdéncia, e por consequéncia os gastos do governo federal, quando existem

ganhos reais, superiores a inflagdo. E exatamente o que vem ocorrendo desde 2011, com a

* Para ser preciso, 53,5%. Boletim Estatistico da Previdéncia Social — 2013. Disponivel em:
<http://www.previdencia.gov.br/dados-abertos/dados-abertos-previdencia-social/>. Acesso em 25 maio 2015.Foi
somada a quantidade de beneficios de valores menor ¢ igual ao salario minimo, por existirem alguns beneficios
acidentarios cuja renda mensal permite valores inferiores ao salario minimo, como o auxilio-acidente, e por
estarem também afetados a politica de valorizagdo do salario minimo. De fato, se o salario minimo aumenta, o
beneficio concedido no valor de metade dele também sofrera reajustes automadticos, diferentemente dos
beneficios com valores acima do piso previdenciario.

* Boletim Estatistico da Previdéncia Social — 2013. Disponivel em: <http://www.previdencia.gov.br/dados-
abertos/dados-abertos-previdencia-social/>. Acesso em 25 maio 2015.

70 valor do piso ¢ o salario minimo e o valor do teto é atualizado anualmente. Em 2015, os valores do
beneficio minimo e maximo sdo de R$ 788,00 e R$ 4.663,75, respectivamente.

®NERY, P. F. 4 MP 672/2015 e a Politica de Valoriza¢io do Saldrio Minimo: haverd valorizacdo? Brasilia:
Nucleo de Estudos e Pesquisas/CONLEG/ Senado, maio/2015 (Boletim Legislativo n°® 30, de 2015). Disponivel
em: www.senado.leg.br/estudos. Acesso em 07 maio 2015.
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politica de valorizacao do salario minimo constante da Lei n° 12.382/11, e que o governo
atual mantera no periodo de 2016 a 2019, por meio da Medida Proviséria n® 672/2015%.

Os reajustes para o periodo de 2016 a 2019, por esta MP, terdo a mesma férmula dos
reajustes do periodo de 2012 a 2015, qual seja: para cada ano, o salario minimo sera
reajustado pela inflacdo do ano anterior e pelo crescimento do PIB de dois anos antes. Assim,
para o ano de 2012, por exemplo, o reajuste foi equivalente a variagao do INPC, acumulada
nos doze meses de 2011, somado a taxa de crescimento real do PIB de 2010. O indice de
inflacao usado para a preservagao do poder aquisitivo do minimo também ¢ o INPC, cabendo
ao componente do crescimento do PIB a parcela de ganho real da formula.

Em periodos de recessdo econdmica, o valor negativo relativo ao ndo crescimento do
PIB ndo ¢ considerado no calculo, a fim de ndo reduzir o valor do salario minimo. E nesse
sentido, como a formula reflete o crescimento do PIB de dois anos antes, em anos como o de
2015, com perspectiva de recessdo, promover um aumento real consideravel ao salario
minimo, devido a taxa de 2,3%" 0 referente ao PIB de 2013, ¢ contribuir ainda mais para a
piora da economia.

Para a Previdéncia, o ganho real dos beneficios no valor do salario minimo, pode se
revestir mesmo de inconstitucionalidade, visto que promovem uma majoragdo sem a
correspondente fonte de custeio, vedado pelo art. 195, §5°, CF, e vao além da preservacao da
renda dos segurados, refletindo ainda no equilibrio financeiro e atuarial do sistema.

Em periodos de crescimento do PIB, com o consequente ganho real do salario minimo,
dada a atual formula de seu reajuste, ha ainda o questionamento por parte daqueles que
percebem beneficios com valores superiores, segundo os quais estariam perdendo poder
aquisitivo em seus beneficios, visto serem estes reajustados apenas pelo INPC. Entretanto, o
que ocorre ¢ a reducdao da razdo entre os beneficios maiores € o saldrio minimo, € isso nao
configura perda de poder aquisitivo, pois este ¢ mantido por meio da correcao pelo indice de
inflacdo. Em verdade, desde o Plano Real, os beneficios maiores que o saldrio minimo
tiveram esporadicamente reajustes acima do INPC, totalizando 25% de aumento real no

periodo’".

*> A MP n° 672/2015 foi convertida na lei n° 13.152/15.

% Informagdo extraida do campo de Economia do Jornal online Estaddo. Disponivel em:
<http://economia.estadao.com.br/noticias/geral,pib-cresce-2-3-em-2013-puxado-por-agropecuaria-e-
investimentos,178695e> Acesso em: 21 jun. 2015.

SUNERY, P. F. A MP 672/2015 e a Politica de Valoriza¢io do Saldrio Minimo: haverd valoriza¢do? Brasilia:
Nucleo de Estudos e Pesquisas/CONLEG/ Senado, maio/2015 (Boletim Legislativo n°® 30, de 2015). Disponivel
em: www.senado.leg.br/estudos. Acesso em 07 maio 2015.
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Se apenas a vinculagdo do piso previdencidrio ao saldrio minimo contribui
consideravelmente para o aumento do déficit previdencidrio, em periodos de crescimento do
PIB; vincular os reajustes dos demais beneficios, superiores ao minimo, a mesma férmula
daquele, seria definitivamente insustentavel. Em uma simulagdo realizada pelo Ministério da
Previdéncia, considerando uma regra como essa sendo utilizada desde 2007, foi estimado que,
apenas no ano de 2015, a despesa adicional seria da ordem de R$ 73,2 bilhdes. Portanto, em
nove anos, a despesa teria se elevado, em média, ao ritmo estimado de R$ 8,1 bilhdes por ano,
deixando clarividente que, em um periodo de forte aumento real do PIB, em especial a médio
e longo prazos, o aumento da despesa tenderia a ser explosivo para 0 RGPS™.

Por outro lado, ¢ inexordvel que se questione o motivo de os beneficios
previdenciarios de um piso terem regras de reajustes diferenciados daqueles situados acima
desse valor. De 2003 a 2008, por exemplo, os beneficios previdenciarios acima do minimo
foram reajustados em 26,6% (ligeiramente superior ao INPC do periodo), enquanto os
beneficios indexados pelo salario minimo tiveram um reajuste de 72,9%, quase o triplo
daquele.

Além dos beneficios previdenciarios, o beneficio de prestacdo continuada da
Assisténeia Social — BPC-LOAS® também possui vinculagio ao saldrio minimo, regra
estabelecida no texto constitucional, no art. 203, inc. V; e apesar de ndo estar contido no
nucleo da Previdéncia, além de impacta-la reflexamente por meio do desestimulo a
contribuicao previdenciéria5 > 0s aumentos reais desse beneficio, dada a vinculagao, afetam as

despesas da Seguridade como um todo.

*Informagdo extraida do campo de Noticias do sitio do Instituto Nacional do Seguro Social. Disponivel em:
<http://www.previdencia.gov.br/noticias/mp-672-reajuste-dos-beneficios-acima-do-piso-previdenciario-pelas-
regras-do-minimo-tende-a-ser-explosiva-a-medio-prazo/> Acesso em 18 jun. 2015.

3 GIAMBIAGI, Fabio; TAFNER, Paulo. Demografia: A ameaca invisivel — O dilema previdencidrio que o
Brasil se recusa a encarar. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010, p. 80.

** 0 Beneficio de Prestagdo Continuada da Assisténcia Social — BPC, regulamentado pela Lei Organica da
Assisténcia Social — LOAS, a Lei n® 8.742/93, integra a Protecdo Social Basica no ambito do Sistema Unico de
Assisténcia Social — SUAS. E um beneficio individual, nio vitalicio e intransferivel, que independe de
contribuigdes, e assegura a transferéncia mensal de um salario minimo ao idoso, com idade de sessenta e cinco
anos ou mais, ¢ a pessoa com deficiéncia, de qualquer idade, com impedimentos de longo prazo, de natureza
fisica, mental, intelectual ou sensorial, os quais, em interagdo com diversas barreiras, podem obstruir sua
participagdo plena e efetiva na sociedade em igualdade de condigdes com as demais pessoas. Em ambos os
casos, devem comprovar que a renda mensal familiar per capita deve ser inferior a ¥4 do salario minimo vigente.
Para mais informagdes sobre 0 BPC-LOAS e seu funcionamento, ver: IBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de
Direito Previdenciario. 19° ed. Niter6i, RJ: Impetus, 2014, pp. 12-26.

> O desestimulo ocorre porque, no caso do BPC para idosos, a idade exigida ¢ a mesma para a aposentadoria por
idade. Assim, para colherem os mesmos resultados aos 65 anos de idade, o segurado do RGPS, deve contribuir
por 15 anos para a obten¢do da aposentadoria por idade, enquanto do futuro beneficidrio do BPC para idoso,
nada é exigido em termos de contribuicao, por ser este, um beneficio assistencial.
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Uma das razdes apresentadas para a elevagao do poder de compra do salario minimo
seria seu efeito de redu¢do dos niveis de pobreza, especialmente para os idosos, que, em
principio, ndo possuem meios para suprir suas necessidades de renda, dada a incapacidade
laborativa. Entretanto, ja se comprovou que a valorizacao consideravel do salario minimo nos
ultimos anos teve reduzido seu efeito de combater a pobreza e principalmente de reduzir a
desigualdade de renda®. Segundo Foguel, Ulyssea e Courseil, do Ipea, enquanto em 1995 o
salario minimo equivalia a 25% do rendimento médio do trabalho, em 2012 ele ja
correspondia a 45% deste valor’’. Segundo eles, “hd uma migragdo dos trabalhadores de
salario minimo para as partes mais altas da distribui¢do de renda”.

O valor do salario minimo em 2015 (R$ 788,00) ja se encontra dez vezes acima da
linha da extrema pobreza brasileira (R$ 77,00) e cinco vezes acima da linha da pobreza (R$
154,00), que sdo referéncia para os valores do Programa Bolsa Familia®® cujo valor dos
beneficios varia de R$ 35,00 a R$ 77,00 e beneficiam principalmente a populagdo infantil e
jovem do pais™.

Assim, aumentos substanciais do salario minimo faz com que este va perdendo sua
capacidade de atingir os mais necessitados, e dada a vinculagao do BPC, que ¢ um beneficio
assistencial, os recursos a este destinado terminam drenando recursos de politicas publicas
que poderiam ser voltadas aquelas camadas da populagdo. Apenas no ano de 2015, o
Programa Bolsa Familia, também voltado ao combate a pobreza, custara menos de dois terc¢os
que o BPC pagando beneficios até¢ 22 vezes menores do que o saldrio minimo, mesmo para

beneficiarios adultos®.

% Para um detalhamento do tema, ver GIAMBIAGI, Fabio; TAFNER, Paulo. op. cit. ¢ NERY, P. F. 4 MP
672/2015 e a Politica de Valoriza¢do do Salario Minimo: havera valorizagdo? Brasilia: Nucleo de Estudos e
Pesquisas/CONLEG/ Senado, maio/2015 (Boletim Legislativo n° 30, de 2015). Disponivel em:
www.senado.leg.br/estudos. Acesso em 07 maio 2015.

S FOGUEL, M.; ULYSSEA, G.; COURSEIL, C. H. Saldrio minimo e mercado de trabalho no Brasil. In:
MONASTERIO, L. M.; NERI, M. C.; SOARES, S. S. D. (Org.). Brasil em desenvolvimento 2014: estado,
planejamento e politicas publicas — vol. 1. Brasilia: Ipea, 2014. apud NERY, P. F. A MP 672/2015 e a Politica
de Valorizagdo do Salario Minimo: haverd valorizagdo? Brasilia: Nucleo de Estudos ¢ Pesquisas/CONLEG/
Senado, maio/2015 (Boletim Legislativo n® 30, de 2015). Disponivel em: www.senado.leg.br/estudos. Acesso
em 07 maio 2015.

¥ O beneficio variavel ¢ de R$ 35 por crianca até 15 anos e por gestante ou nutriz, ou R$ 42 mensais por
adolescente de 16 ou 17 (limite de cinco filhos), além do beneficio basico de R$ 77 se a familia for
extremamente pobre. As apenas pobres ndo recebem o beneficio basico de R$ 77, apenas o variavel.

NERY, P. F. A MP 672/2015 e a Politica de Valoriza¢io do Saldrio Minimo: haverd valorizagdo? Brasilia:
Nucleo de Estudos e Pesquisas/CONLEG/ Senado, maio/2015 (Boletim Legislativo n°® 30, de 2015). Disponivel
em: www.senado.leg.br/estudos. Acesso em 07 maio 2015.

S“NERY, P. F. A MP 672/2015 e a Politica de Valoriza¢io do Saldrio Minimo: haverd valorizagdo? Brasilia:
Nucleo de Estudos e Pesquisas/CONLEG/ Senado, maio/2015 (Boletim Legislativo n°® 30, de 2015). Disponivel
em: www.senado.leg.br/estudos. Acesso em 07 maio 2015.



38

Paulo Tafner mostra ainda que € possivel reduzir a transferéncia de renda do BPC
deslocando o recurso poupado para programas de transferéncia de renda focado nos mais
pobres, sem que nenhum idoso fique pobre, mas com reducdo de mais de oito pontos
percentuais nos niveis de pobreza de criancas e jovens do pais®’.

Todas essas discussdes dao ensejo a desvinculagao do saldrio minimo, que consistiria
em emendar a Constituigdo para que os pisos da Previdéncia Social e do BPC ndo fossem
mais vinculados ao salario minimo.

A desvinculacao tenderia a reduzir os aumentos dados ao BPC ¢ aos beneficiarios da
Previdéncia que teriam direito a um beneficio menor que um saldrio minimo, mas que
recebem o valor do salario minimo por conta da vinculacdao. Nesse sentido, os aumentos dos
beneficios rurais da Previdéncia também seriam contidos. Como ja mencionado, o beneficio
rural, formalmente previdenciario, possuem caracteristicas de beneficio assistencial pela
auséncia de contrapartida de contribui¢des diretas ao sistema por parte do beneficiario, sendo
em grande parte responsavel pelo déficit da Previdéncia.

Sob outra dtica, seria beneficiada, em principio, toda a parcela da populagdo nas partes
inferiores da distribui¢do de renda, incluindo, por exemplo, beneficiarios do Bolsa Familia,
abaixo das linhas de pobreza e extrema pobreza, € um elevado contingente de trabalhadores
informais, que nao sdo alcangados pelo salario minimo; pois com o passar dos anos, a
desvinculagdo liberaria grande quantidade de recursos para politicas publicas que atingem
esses segmentos da populagdo. E ndo somente no que tange a politicas de transferéncia de
renda, mas também de politicas de educagdo, saide ou saneamento basico destinados a
parcela mais carente da populagio®.

Numa visdo mais abrangente, percebe-se que também seriam beneficiados
trabalhadores da ativa que recebem o saldrio minimo, pois a vinculagdo tende a conter
aumentos maiores, mesmo para quem recebe o salario minimo de empregadores da iniciativa
privada. Como o minimo ¢ simultaneamente piso do mercado de trabalho, da Previdéncia
Social e do BPC, o governo tem dificuldade de aceitar aumentos maiores pela pressao que a
vinculagdo gera em suas contas. Com a desvinculagdo, o governo teria mais graus de

liberdade na decisdo.

' TAFNER, Paulo. Simulando o desempenho do sistema previdencidrio e seus efeitos sobre pobreza sob
mudangas nas regras de pensdo e aposentadoria. Texto de Discussdo n° 1264. mar/2007. Rio de Janeiro: Ipea,
2007 apud GIAMBIAGI, Fabio; TAFNER, Paulo. Demografia: A ameaca invisivel — O dilema previdencidario
que o Brasil se recusa a encarar. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010, p. 81.

2NERY, P. F. A MP 672/2015 e a Politica de Valoriza¢io do Saldrio Minimo: haverd valoriza¢do? Brasilia:
Nucleo de Estudos e Pesquisas/CONLEG/ Senado, maio/2015 (Boletim Legislativo n°® 30, de 2015). Disponivel
em: www.senado.leg.br/estudos. Acesso em 07 maio 2015.
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4. IRREVERSIBILIDADE E PREVIDENCIA SOCIAL: ENTRE A PROTECAO
NECESSARIA E O INADMISSIVEL RETROCESSO

“A astucia do Direito consiste em valer-se do veneno da
forca para evitar que ela triunfe.”

Miguel Reale
4.1. Principio da Vedacio ao Retrocesso: reconhecimento e delimitaciao

A Constituicdo Federal nao dispde expressamente sobre o principio da vedagdo ao
retrocesso, também conhecido como principio da irreversibilidade dos direitos fundamentais.
Parte da doutrina discute até mesmo sobre seu reconhecimento no ordenamento juridico e, em
existindo, sobre quais direitos fundamentais incidiria, se aplicdvel a todos ou apenas aos
direitos sociais; e de que forma se daria tal aplicagdo, se de maneira absoluta ou passivel de
relativizagoes.

De fato, esse principio ndo se reveste de uma clara delimitagdo conceitual. Sua origem
remonta a década de 1970, quando a Alemanha atravessou periodo de dificuldade economica
agravada pelo agigantamento do Estado Social, o que gerou forte discussdo sobre a
legitimidade de se restringirem e/ou suprimirem beneficios sociais assegurados aos cidadaos.
O debate em torno do principio da proibicdo do retrocesso social foi 14 intensificado,
sobretudo porque, diferentemente de outros sistemas constitucionais, a Lei Fundamental de
Bonn ndo previu expressamente nenhum direito fundamental social, e o desenvolvimento
desse principio foi uma tentativa de resposta e de defesa dos criticos®.

Ja na Constituicao brasileira, ¢ o principio da vedagdo ao retrocesso que nao estd
previsto de forma expressa, mas apesar disso, nossa Lei Maior parece afirma-lo em seu art.
60, § 4° inc. IV, quando demonstra que os direitos e garantias individuais estdo protegidos
contra propostas de emenda tendente a aboli-los.

Enquanto o inicio da discussdo sobre o principio se deu em torno dos direitos
fundamentais sociais, que por se tratarem de direitos de prestagdo, em que fica mais
perceptivel alguma medida restritiva; na Constituicdo Federal, o que se protegeu foram os
direitos e garantias individuais, emergindo o questionamento sobre qual a extensdo de
protecao desse principio. Em que pese isso, acredita-se que a irreversibilidade deve abranger
todos os direitos fundamentais, visto que, construidos historicamente, cada um em seu
contexto, guardam sua importancia no patriménio juridico dos cidadaos e ndo estao dispostos

de forma hierarquizada na Constituicao.

63 NOVALIS, Jorge Reis. Direitos sociais. Coimbra: Coimbra, 2010, p. 240.
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Com efeito, admitir que apenas os direitos sociais estao sujeitos a uma tutela contra
um retrocesso poderia, inclusive, legitimar o entendimento de que existe uma diferenca
relevante no que diz com o regime juridico constitucional dos direitos sociais ¢ dos demais
direitos fundamentais, visto que a estes se aplicariam os critérios convencionais utilizados
para legitimar e controlar a constitucionalidade de medidas restritivas, reforcando, inclusive, a
ideia — que segue encontrando adeptos — de que os direitos sociais, especialmente em relagao
aos direitos civis e politicos, ou ndo sao sequer fundamentais, ou estdo sujeitos a um regime
juridico diverso, seja ele menos refor¢ado, seja ele mais forte®.

Jos¢ Afonso da Silva tratou da proibicdo do nao retrocesso, quando afirmou que
normas definidores de direitos sociais teriam sido concebidas como normas programaticas,
dependentes da atividade do legislador vinculada as imposi¢des constitucionais, onde a lei
nova nio pode desfazer o grau de efeitos da constitui¢io®.

Nesse sentido, a proibi¢do de retrocesso parece operar como espécie de limite dos
limites dos direitos fundamentais, especialmente os de ordem social, visto que condiciona a
liberdade de conformagao do legislador e a discricionariedade administrativa aos critérios da
proporcionalidade e razoabilidade, que balizam toda e qualquer restricdo de direito
fundamental.

Em se tratando de direitos fundamentais, Gilmar Mendes aponta que tal principio
parece estar intimamente relacionado ao principio da prote¢ao do nucleo essencial do direito,
consagrado em constitui¢des estrangeiras, como a lei fundamental alema, e as constitui¢des
portuguesa e espanhola. Esse principio “destina-se a evitar o esvaziamento do conteudo do
direito  fundamental decorrente de restrigdes descabidas, desmesuradas ou
desproporcionais™®.

Na linha de explicagao de Ingo Sarlet, o principio da proibicdo de retrocesso social
significaria “toda e qualquer forma de protecdo de direitos fundamentais em face de medidas
do poder publico, com destaque para o legislador e o administrador, que tenham por escopo a

supressdo ou mesmo restri¢io de direitos fundamentais sejam eles sociais ou ndo”®’.

% SARLET, Ingo Wolfgang. Notas sobre a assim designada proibi¢do de retrocesso social no constitucionalismo
latino-americano. Rev. TST, Brasilia, vol. 75, n°® 3, jul./set. 2009.

65 SILVA, José Afonso da. Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 162.

% MENDES, Gilmar Ferreira. op. cit. p. 241

" SARLET, Ingo Wolfgang. A assim designada proibicdo de retrocesso social e a construgdo de um direito
constitucional comum latino-americano. Revista Brasileira de Estudos Constitucionais — RBEC. Belo Horizonte,
ano 3, n. 11, jul./set. 2009.
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Tal principio representa hoje, para Sarlet®, ainda que ndo necessariamente sob o
mesmo rotulo, uma categoria reconhecida e em processo de crescente difusdo e elaboragao
doutrinaria e jurisprudencial em varias ordens juridicas, inclusive em fung¢do da sua

consagragao no ambito do Direito Internacional dos direitos humanos. Ainda segundo o autor:

Negar reconhecimento do principio da proibicdo de retrocesso significaria, em
ultima analise, admitir que os 6rgdos legislativos (assim como o poder publico de
modo geral), a despeito de estarem inquestionavelmente vinculados aos direitos
fundamentais e as normas constitucionais em geral, disponham do poder de tomar
livremente suas decisdes mesmo em flagrante desrespeito a vontade expressa do
Constituinte®.

Luis Roberto Barroso apresenta o impedimento de retrocesso social como um
principio implicito, onde o comando constitucional ndo pode arbitrariamente ser ceifado. Em

suas palavras:

Nessa ordem de ideias, uma lei posterior ndo pode extinguir um direito ou uma
garantia, especialmente os de cunho social, sob pena de promover um retrocesso
abolindo um direito fundado na Constituicao. O que se veda é o ataque a efetividade
da norma, que foi alcangada a partir de sua regulamentagdo. Assim, por exemplo, se
o legislador infraconstitucional deu concretude a uma norma programatica ou tornou
viavel o exercicio de um direito que dependia de sua intermediagdo, ndo podera
simplesmente revogar o ato legislativo, fazendo a situagdo voltar ao estado de
omissdo legislativa anterior’’.

Uma dificuldade para a aplicacdo do principio ¢ dizer o que de fato significa
retrocesso e assim estabelecer sua forma de protecao. Tradicionalmente, se defendia que a
vedacdo ao retrocesso se aplicava sobre toda e qualquer medida restritiva dos direitos
fundamentais e que a aplicacao dos direitos sociais deveria ser progressiva, sendo considerado
retrocesso até mesmo adequacdes nesses direitos, se diminuissem de alguma forma a extensao
em sua efetividade.

Canotilho que antes defendia o principio da proibicdo de retrocesso social como o
nucleo essencial dos direitos sociais ja realizado e efetivado através de medidas legislativas
considerado constitucionalmente garantido, declarando inconstitucionais quaisquer medidas
estaduais que, sem a criagdo de outros esquemas alternativos ou compensatorios, se
traduzissem na pratica numa “anulacao”, “revogacao”, ou “aniquilagao” pura e simples desse

nucleo essencial”; em estudos mais recentes, foi suficientemente claro em sua manifestacao

contraria a uma concepgao rigida e inflexivel do principio da vedagao do retrocesso:

% SARLET, Ingo Wolfgang. Notas sobre a assim designada proibi¢do de retrocesso social no constitucionalismo
latino-americano. Rev. TST, Brasilia, vol. 75, n°® 3, jul./set. 2009.

% SARLET, Ingo Wolfgang Direitos fundamentais sociais e proibi¢do de retrocesso: algumas notas sobre o
desafio da sobrevivéncia dos direitos sociais num contexto de crise. Revista do Instituto de Hermenéutica
Juridica, Porto Alegre, n° 2, p. 121-168, 2004.

70 BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional ¢ a Efetividade de suas Normas: Limites de
Possibilidades da Constituicao Brasileira. 5% ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 158-159.

"' CANOTILHO, José Joaquim Gomes. op. cit. p. 321.
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O rigido principio da “ndo reversibilidade” ou, formulacio marcadamente
ideologica, o “principio da proibicdo da evolugdo reacciondria” pressupunha um
progresso, uma direc¢do e uma meta emancipatéria e unilateralmente definidas:
aumento continuo de prestagdes sociais. Deve relativizar-se este discurso que nos
proprios enfatizamos noutros trabalhos. A dramatica aceitagdo de “menos trabalho e
menos salario, mas trabalho e salario para todos”, o desafio da bancarrota da
previdéncia social, o desemprego duradouro, parecem apontar para a
insustentabilidade do principio da ndo reversibilidade social’.

Vale ressaltar que Canotilho ndo esta sozinho em sua posicao. Dentre outros, José Reis
Novais, afirma que o principio da proibigdo do retrocesso social “ndo tem, pura e
simplesmente, nem arrimo positivo em qualquer ordem constitucional, nem sustentacao
dogmatica, nem justificagdo ou apoio em quaisquer critérios de simples razoabilidade”,
porque pressupde uma “concepg¢do determinista da historia” e um “optimismo inabalavel””.

A mudanca de opinido desses constitucionalistas, que recentemente enfrentaram esse
delicado tema em face da adversa conjuntura politico-econdmica de Portugal, demonstra, para
além do erro ou do acerto, que a norma constitucional deve ser contextualmente interpretada
de acordo com suas possibilidades faticas e juridicas, conforme ligdes de Alexy e de Dworkin,
cada um a seu modo’*.

Como demonstrado, o questionamento sobre a validade e reconhecimento do principio
da vedagao ao retrocesso toma forca em momentos de crise, sobretudo de ordem econdmica.
E o que se vivencia hodiernamente no Brasil, em que o governo ja restringiu beneficios
previdenciarios como a pensio por morte e auxilio-doenca’, e também o seguro-desemprego
e abono salarial’®, além de anunciar cortes em programas sociais de habitacdo’ .

Questiona-se se seria a crise o momento autorizador do retrocesso e dessa
preocupacao, se extrai duas ponderagdes relevantes: uma, o cuidado para ndo se criar uma
“metanarrativa da crise” que teria o condao de legitimar, pela simples referéncia ao conceito
de “crise” ou de emergéncia, a adogdo de medidas de restri¢ao, de limitagao ou até mesmo de

supressao dos direitos fundamentais; duas, ndo se pode gerar uma carga semantica negativa

& CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estudos sobre Direitos Fundamentais. Coimbra: Almedina, 2004, p. 111
apud CONTINENTINO, Marcelo Casseb. Proibi¢do do retrocesso social esta na pauta do Supremo Tribunal
Federal. Disponivel em: < http://www.conjur.com.br/2015-abr-11/observatorio-constitucional-proibicao-
retrocesso-social-pauta-stf> Acesso em 20 ago. 2015.

'NOVAIS, Jorge Reis. op. cit. p. 244-245 apud CONTINENTINO, Marcelo Casseb. Proibi¢io do retrocesso
social esta na pauta do Supremo Tribunal Federal. Disponivel em: < http://www.conjur.com.br/2015-abr-
11/observatorio-constitucional-proibicao-retrocesso-social-pauta-stf> Acesso em 20 ago. 2015.

" CONTINENTINO, Marcelo Casseb. Proibi¢do do retrocesso social estd na pauta do Supremo Tribunal
Federal. Disponivel em: < http://www.conjur.com.br/2015-abr-11/observatorio-constitucional-proibicao-
retrocesso-social-pauta-stf> Acesso em 20 ago.15.

7> Restrigdes propostas pelo governo por meio da MP n° 664/14 e convertida na lei 13.135/15.

76 Restrigdes propostas pelo governo por meio da MP n° 665/14 ¢ convertida na lei 13.134/15.

" Informagdo disponivel em: <http://gl.globo.com/jornal-nacional/noticia/2015/05/corte-no-orcamento-atinge-
pac-e-programa-minha-casa-minha-vida.html> Acesso em 20 ago. 2015.
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tal em torno do conceito de crise, de modo que se pretenda inviabilizar qualquer medida
politica ou juridica excepcional, adotada em situacdes de particular gravidade’™.

Evidente que a protecao juridica contra o retrocesso em matéria de realizacdo dos
direitos fundamentais e, de forma mais abrangente, das imposi¢des constitucionais na esfera
da justica social, ndo pode assumir um carater absoluto. Essa forma de interpretagao
constitucional preserva a margem de conformacao das leis do legislador, o que lhe permite,
em casos especificos e sensiveis, como os momentos de crise, restringir ou condicionar
determinado padrao normativo ja consolidado, desde que nao se retroceda a um patamar
inferior ao do “nivel minimo” de protecdo constitucionalmente requerido e ndo se ofenda o
principio da proibicio da protecdo insuficiente’”.

Nesse sentido, a aplicagao de uma proibi¢ao de retrocesso por si s6 nao vedaria uma
diminui¢do dos niveis de protecdo e promocdo de direitos sociais, especialmente na
perspectiva subjetiva, se cotejada com outros interesses publicos urgentes e relevantes ou
quando a medida restritiva for a alternativa para a manutencao do bem-estar da coletividade.

Resta, contudo, avaliar como deve ocorrer o controle da limitacdo da aplicacdo da
proibicao de retrocesso. “Nesta perspectiva, importa destacar a orientagao doutrindria e
jurisprudencial, de acordo com a qual qualquer reducao do alcance de um direito social
deverd, pelo menos prima facie, ser considerada como constituindo uma violagao do dever de
progressiva realizacdo dos direitos sociais e, portanto, tida como ofensa a proibicao de
retrocesso, de tal sorte que a restrigdo do conteudo protegido de um direito social apenas se
revela constitucionalmente legitima quando cuidadosamente avaliada pelo 6rgdo estatal (no
mais das vezes, o legislador) que a promove e que se revela como razoavel e proporcional,
sendo mesmo necessdria para alcancar propdsitos constitucionais relevantes ou até
cogentes”go.

Como se pode observar, a delimitacdo juridica da vedagdo ao retrocesso, como
categoria juridico-normativa de matriz constitucional ¢ necessaria para a correta aplicacao e

para que ndo venha, segundo Ingo Sarlet® se transformar — como, de resto, se suspeita ja

® CONTINENTINO, Marcelo Casseb. Proibi¢do do retrocesso social estd na pauta do Supremo Tribunal
Federal. Disponivel em: < http://www.conjur.com.br/2015-abr-11/observatorio-constitucional-proibicao-
retrocesso-social-pauta-stf> Acesso em 20 ago. 2015.

" QUEIROZ, Cristina. O principio da ndo reversibilidade dos direitos fundamentais sociais: Principios
dogmaticos e pratica jurisprudencial. Coimbra: Coimbra, 2006, p. 58.

%0 Rodrigo Uprimny e Diana Guarnizo. In: Direitos fundamentais & justica, op. cit., p. 44 e ss. apud SARLET,
Ingo Wolfgang. Notas sobre a assim designada proibi¢do de retrocesso social no constitucionalismo latino-
americano. Rev. TST, Brasilia, vol. 75, no 3, jul./set. 2009

81 SARLET, Ingo Wolfgang. Notas sobre a assim designada proibi¢io de retrocesso social no
constitucionalismo latino-americano. Rev. TST, Brasilia, vol. 75, no 3, jul./set. 2009.
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esteja sendo o caso — em mais um rdtulo que se presta a toda a sorte de arbitrariedades, e que,
nao sendo devidamente compreendido e delimitado, acaba por inserir — de forma paradoxal —

mais insegurang¢a no sistema, justamente aquilo que pretende combater.

4.2. A vedacgio ao retrocesso e implicacoes

4.2.1. Seguranga juridica

A aplicacao do principio da vedagdo ao retrocesso implica em seguranga juridica pois
proporciona o sentimento de certeza que os direitos fundamentais conquistados ndo deverao
ser objeto de restricao ou extingao.

Nesse sentido, demonstrando a autonomia do principio da irreversibilidade em relagao
ao principio da seguranga juridica, Ingo Sarlet aponta que o reconhecimento de uma proibigao
de retrocesso como principio-garantia juridico (seja qual for o rotulo utilizado), se revela,
portanto, como necessario, pois parte das medidas que resultam na supressao e diminui¢ao de
direitos sociais acontece sem que ocorra uma alteracdo do texto constitucional, sem que se
verifique a violacao de direitos adquiridos ou mesmo sem que se trate de medidas tipicamente
retroativas®”.

Para Canotilho, “a proibicao do retrocesso social nada pode fazer contra as recessoes e
crises econdmicas (reversibilidade fatica), mas o principio em andlise limita a reversibilidade
dos direitos adquiridos, em clara violacdo do principio da protecdo da confianga e da
seguranca dos cidaddos no ambito econdmico, social e cultural, e do nucleo essencial da
existéncia minima inerente ao respeito pela dignidade da pessoa humana™®’.

O fundamento estruturante do Estado Democratico de Direito em conferir seguranca
juridica as relagdes sociais através da materializacdo dos direitos fundamentais ¢
imprescindivel para que se admita a existéncia da vedacdo do retrocesso. Como confere

Canotilho:

A seguranca e prote¢do da confianca exigem, no fundo: (1) fiabilidade, clareza,
racionalidade e transparéncia dos actos do poder; (2) de forma que em relagdo a eles
o cidadao veja garantida a segurancga nas suas disposi¢des pessoais e nos efeitos
juridicos de seus proprios actos. Deduz-se ja que os postulados da seguranga juridica
e da protec¢do da confianca sdo exigiveis perante qualquer ato de qualquer poder -
legislativo executivo e judicial. O principio geral da seguranga juridica em sentido
amplo (abrangendo a idéia de protec¢ao da confianca) pode formular-se do seguinte
modo: o individuo tém do direito poder confiar em que aos seus actos ou as suas
decisdes publicas incidentes sobre os seus direitos, posi¢cdes ou relagdes juridicas
alicercados em normas juridicas vigentes e validas por esses actos juridicos deixado

82 SARLET, Ingo Wolfgang. Notas sobre A assim designada proibi¢io de retrocesso social no
constitucionalismo latino-americano. Rev. TST, Brasilia, vol. 75, no 3, jul./set. 2009
3 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. op. cit. p. 339.
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pelas autoridades com base nessas normas se ligam os efeitos juridicos previstos e
prescritos no ordenamento juridico. As refrac¢cdes mais importantes do principio da
seguranca juridica sdo as seguintes: (1) relativamente a actos normativos — proibi¢ao
de normas retroactivas restritivas de direitos ou interesses juridicamente protegidos;
(2) relativamente a actos jurisdicionais — inalterabilidade do caso julgado; (3) em
relagdo aos actos da administragdo — tendencial estabilidade dos casos decididos
através de actos administrativos constitutivos de direitos™.

Considerando a nao previsao expressa do principio da vedagdo ao retrocesso, a
seguranca juridica parece servir de fundamentacdo para aquele com vistas ao seu
fortalecimento como instituto juridico e confirmagao de seu reconhecimento no ordenamento

juridico brasileiro.

4.2.2. Protec¢ao insuficiente

Canotilho salienta que a nogao de protecao aos direitos fundamentais engloba as
categorias de proibicao do excesso e da proibi¢ao da prote¢ao deficiente, com relacao a essa

ultima categoria, o nobre constitucionalista aponta:

Ha, porém, um outro lado de protecdo que, em vez de salientar o excesso, revela a
proibigao por defeito (untermassverbot). Existe um defeito de protec¢do quando as
entidades sobre quem recai um dever de protecdo (schutzpflicht), adoptam medidas
insuficientes para garantir uma protecc¢do constitucionalmente adequada dos
direitos fundamentais. Podemos formular esta ideia usando uma formulacéo
positiva: o estado deve adoptar medidas suficientes, de natureza normativa, ou de
natureza material, conducente a uma protecdo adequada e eficaz dos direitos
fundamentais. A verificacdo de uma insuficiéncia de juridicidade estatal devera
atender a natureza das posigdes juridicas ameagadas e a intensidade do perigo de
lesdo dos direitos fundamentais™.

O principio da irreversibilidade, como controlador de possiveis restricdes a direitos
fundamentais ou, em outras palavras, como limite dos limites desses direitos, previne que a
restricdo incorra em protecdo insuficiente, que conforme supramencionado, diminui a
efetividade dos direitos fundamentais. Na pratica, isso significa que o principio da proibigao
do retrocesso nao deve constituir, em termos absolutos, um ébice intransponivel as leis ou as
emendas constitucionais que eventualmente venham a limitar direitos fundamentais. No
entanto, para que tais atos normativos tenham sua validade constitucional certificada, um dos
requisitos ¢ que nao impliquem em protecdo insuficiente, e a vedacao ao retrocesso parece ser

o condutor desse processo.

% CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Constitui¢io Dirigente e vinculagdo do Legislador. Coimbra: Coimbra,
1994, p. 257 apud CONTO, Mario de. O Principio da Proibi¢do de Retrocesso Social — Uma Andlise a partir
dos pressupostos de hermenéutica constitucional. Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2008, p. 89.

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. op. cit. p. 273.
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4.2.3. Reserva do possivel

Para Ingo Sarlet, pode-se sustentar que a reserva do possivel apresenta pelo menos

uma dimensao triplice, que abrange:

a) a efetiva disponibilidade fatica dos recursos para a efetivagdo dos direitos
fundamentais; b) a disponibilidade juridica dos recursos materiais e humanos, que
guarda intima conex@o com a distribui¢do das receitas e competéncias tributarias,
or¢amentarias, legislativas e administrativas, entre outras, e que, além disso, reclama
equacionamento, notadamente no caso do Brasil, no contexto do nosso sistema
constitucional federativo; c) ja na perspectiva do eventual titular de um direito a
prestagdes sociais, a reserva do possivel envolve o problema da proporcionalidade
da prestagdo, em especial no tocante a sua exigibilidade e, nesta quadra, também da
sua razoabilidade™.

A aplicabilidade dos direitos de prestagdo, nos quais a previdéncia estd inserta, estd
limitada ao que ¢ financeiramente possivel de concretizar. Ocorre retrocesso, entretanto,
quando a eficiéncia na alocagdo dos recursos publicos ¢ olvidada pela Administragao Publica
em virtude de interesses contrarios a disponibiliza¢dao dos direitos a quem deles faz jus, como
os desvios de dinheiro publico promovidos pela corrupgao, que aos bilhdes poderiam estender
substancialmente a efetividade dos direitos fundamentais de prestagao.

Evidente que os recursos sdao escassos, como bem diz a Economia, e nesse sentido ao
menos o nucleo essencial dos direitos fundamentais deve estar acobertado pela reserva do
possivel. Deixar de disponibilizar direito ha muito assegurado, ou restringi-lo de forma
desproporcional em nome da escassez de recursos consiste em afronta direta ao principio da

vedagdo ao retrocesso.

4.2.4. Dignidade humana

Joao Costa Neto, buscando uma delimitagao do termo junto as decisdes do Tribunal
Constitucional Federal Alemao, afirma que estas se amparam na ideia de dignidade humana

como autonomia, tanto no seu aspecto formal quanto material. Segundo o autor,

a instrumentalizagdo e a reificagdo do sujeito envolvem o desdém pela prerrogativa
que este tem de determinar os proprios propoésitos e de buscar implementa-los.
Assim, aquele que é submetido a tortura; ou o condenado a uma pena perpétua sem
que restem chances de ganhar a liberdade novamente; assim como o individuo que
ndo possui as condigdes materiais minimas de uma vida digna, ndo tiveram suas
dignidades respeitadas®’.

O principio da vedagdo ao retrocesso se relaciona com o principio da dignidade

% SARLET, Ingo Wolfgang ¢ FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo existencial e
direito a saude: algumas aproximag¢des. Revista de Doutrina da 4* Regido, Porto Alegre, n° 24, jul. 2008.
Disponivel em: <http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao024/ingo_mariana.html> Acesso em: 20
ago. 2015.

%7 COSTA NETO, Jodo. Dignidade Humana: visdo do Tribunal Constitucional Alemdo, do STF e do Tribunal
Europeu. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 174.
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humana na medida em que aquele previne contra restricdes de direitos fundamentais que
extrapolem o nucleo essencial desses direitos. Nucleo essencial, por sua vez, ¢ a parte minima
do direito que nao pode ser objeto de restri¢dao, pois € o que vai garantir uma vida digna aos
individuos numa sociedade, a fim de sustentar a autonomia de cada um. Nesse sentido, esta o

direito ao minimo existencial®®, tdo caro para a problematica da proibicdo de retrocesso.

4.3. Alcance do principio da vedacio ao retrocesso em matéria previdenciaria

A vedagdo ao retrocesso também encontra aplicagao no direito de previdéncia social,
que como um direito de prestagdao, depende da atuagao positiva do Estado, tanto sob a forma
material quanto normativamente. Nesse sentido, regras que normatizam os varios beneficios
previdencidrios ndo podem ser objeto de restricdo desproporcional, para além do nucleo
essencial do direito a previdéncia, sob pena de afronta direta ao principio da vedagdo ao
retrocesso.

E verdade que “a liberdade do legislador na escolha do contetido concretizador das
normas constitucionais serd tanto maior quanto menor for a densidade dos preceitos
constitucionais envolvidos™; e nesse aspecto apesar de a Constituicio ter delimitado o
ambito de protecao do direito a previdéncia social, conforme ja comentado, devido a
amplitude do sistema previdenciario restou muito a ser regulado pelo legislador.

Segundo Gilmar Mendes, quem admite tal vedagdo sustenta que, no que tange a
direitos fundamentais que dependem de desenvolvimento legislativo para se concretizar, uma
vez obtido certo grau de sua realizagdo, legislagdo posterior ndo pode reverter as conquistas
obtidas. “A realizagdao do direito pelo legislador constituiria, ela propria, uma barreira para
que a protecdo atingida seja desfeita sem compensagdes™”.

O reconhecimento desse principio, segundo Canotilho, “constitui um limite juridico do
legislador e, a0 mesmo tempo, uma obrigagao de prossecucao de uma politica congruente
com os direitos concretos € as expectativas subjetivamente alicercadas. A violacao do nucleo
essencial efetivado justificara a sangdo de inconstitucionalidade relativamente a normas
manifestamente aniquiladoras da chamada justica social™".

O direito a previdéncia, como todo direito fundamental, em cotejo com outros de igual

importancia, possui restrigdes, entretanto essas restrigdes, seja pela Otica da teoria externa ou

8 Sobre o tema, ver: TORRES, Ricardo Lobo. O Direito ao Minimo Existencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2008.
% MENDES, Gilmar Ferreira. op. cit. p. 78.

% MENDES, Gilmar Ferreira. op. cit. p. 168.

I CANOTILHO, José Joaquim Gomes. op. cit. p. 339.
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da teoria interna’®, também sdo objeto de limitacio. S3o os chamados limites imanentes ou
“limite dos limites”, que balizam a acio do legislador quando restringe direitos individuais”,
viabilizando-se a adequagao das normas as novas necessidades de cada tempo. Em se tratando
do direito de previdéncia, o principio da vedagdo ao retrocesso parece servir como forte
balizador para o estabelecimento do limite de seus limites.

Conforme apontado, as normas que hoje regulam o direito de previdéncia social no
Brasil estdo em desconformidade com a comparagdo internacional, especialmente quando se
trata do beneficio de aposentadoria, que assim como a pensio por morte’”, possui longa
duracgdo. Se tais normas nao se adequarem aos desafios da transi¢ao demografica pela qual o
pais estd passando com vistas a busca do equilibrio financeiro e atuarial, ainda nao
concretizado, a previdéncia caminhara para a temivel e quase apocaliptica insustentabilidade,
com indeléveis prejuizos para a confiabilidade dos cidadaos no Estado.

Assim, parece complicado tratar sobre reformas na previdéncia social, pois a depender
da otica fazer e ndo fazer ajustes nas regras de acesso e¢ manuten¢do dos beneficios
previdenciarios em observancia ao equilibrio de suas contas, pode ser considerado retrocesso.
De um lado, o retrocesso pode ser sentido no ambito individual e de outro lado, no ambito
coletivo. Quem deve sobressair?

O interesse publico, aqui se tratando do bem-estar da coletividade, em nome da
Solidariedade *°, parece ter um peso maior nessa ponderacdo, considerando que a
insustentabilidade do sistema como um todo motivada pela nao realizacdo de ajustes
necessarios afetara também o ambito individual do direito a previdéncia no futuro.

Entretanto, o individuo ndo pode ser penalizado vigorosamente pela falta de visao
estratégica do Estado no que diz respeito a garantia de uma previdéncia sustentavel, dado que
apenas em 1998, com a EC n° 20/98, os regimes previdenciarios passaram a se preocupar com
o equilibrio financeiro e atuarial, apesar de os desafios para o alcance de uma previdéncia

equilibrada hd muito serem previsiveis, como o aumento da longevidade, e mesmo assim de

%2 Explicita-se que a chamada “teoria externa” quanto aos direitos fundamentais e seus limites, distingue o
direito fundamental em si das restrigdes a ele impostas. Diversamente, a chamada “teoria interna” considera o
limite ao direito fundamental como parte integrante (imanente) deste. SARLET, Ingo Wolfgang. op. cit. p. 388-
389.

> MENDES, Gilmar Ferreira. op. cit. p. 239.

% O beneficio da pensdo por morte foi objeto de adequagio por meio da Lei n° 13.135/15, reduzindo
consideravelmente seu impacto nas contas da previdéncia.

% A Solidariedade é um principio implicito na Constitui¢do e norteia toda a Seguridade Social, na qual se insere
a Previdéncia. Na sociedade de riscos em que estamos inseridos ou mesmo devido a uma maior conscientizagdo
da existéncia destes, o principio da Solidariedade é fundamental para afasta-los ou mitigé-los, visto que a
sociabilizacdo dos custos para a cobertura desses riscos € bem mais eficaz ¢ mais leve, que se suportado apenas
pelos individuos alvos de determinado risco social.
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forma irresponsavel, os governos iam adiando as tentativas de ajustes.

Nesse sentido, as tratativas para a adequagdo da Previdéncia aos desafios que lhe sdo
impostos devem observar o principio da proporcionalidade sob pena de afronta direta ao
principio da vedagdo ao retrocesso, seja no ambito individual ou coletivo. Para Gilmar
Mendes, o principio da proporcionalidade constitui um dos principais pilares do Estado
democratico de direito brasileiro possuindo uma dupla face ao atuar como critério de controle
de legitimidade constitucional das medidas restritivas, bem como para controle da omissao ou
atuacdo insuficiente do estado’®.

Assim, alteragcdes nas regras de acesso ou de manutengdo dos beneficios
previdencidrios devem atender aos juizos de adequacdo, necessidade e proporcionalidade em
sentido estrito. E conforme magistério do autor supracitado, a adequagdo diz respeito a analise
se a medida restritiva € vidavel para atingir o fim a que se destina, visto que a limitagdo a um
direito fundamental deve ser amparada por um fim que se deseja atingir. Cuida a adequagao
de verificar se, com a restricdo, sera possivel atingir este fim proposto. A necessidade refere-
se a opcao pelo meio menos gravoso para atingir o fim colimado. E a proporcionalidade em
sentido estrito atua no sentido da razoabilidade, em que se analisa a propor¢do dos meios e
dos fins obtidos, buscando um equilibrio entre a restri¢ao ao direito fundamental e o objetivo

que se busca’’.

4.4. O STF e a Irreversibilidade do direito a previdéncia social

“O direito a previdéncia depende da satisfagdo de um série de pressupostos de indole
econdmica, politica e juridica. A submissdao dessas posi¢des a regras juridicas opera um
fenomeno de transmutagdo, convertendo situacdes tradicionalmente consideradas de natureza
politica em situagdes juridicas. Tem-se, pois, a juridicizagdo do processo decisorio,
acentuando-se a tensdo entre direito e politica™".

A maior demanda em ag¢des judiciais dentro da tematica da previdéncia ¢ o pedido
para a concessdo de algum beneficio previdenciario que foi indeferido pelo INSS®, que na
grande maioria alcanca €xito pelo simples fato de a Justica ndo se submeter a regramentos

internos da autarquia em que se detalham os requisitos para a obtencdo de determinado

beneficio, ocorrendo a fransmuta¢do acima mencionada, pois valendo-se dessa informagao

% MENDES, Gilmar Ferreira. op. cit. pp. 396-397.

" MENDES, Gilmar Ferreira. op. cit. p. 257.

% MENDES, Gilmar Ferreira. op. cit. p. 676.

% Em pesquisa no sitio do Tribunal Regional Federal da 1* regido do termo auxilio-doenga, que ¢ um dos
beneficios mais requeridos no INSS, apareceram mais de 1000 julgados, mesmo em sede de segunda instancia.
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muitos se beneficiam mesmo sem de fato cumprirem as condi¢cdes necessdrias para a
aquisicao do direito.

Assim, efetiva-se a tensdo entre direito e politica, pois o Executivo, por meio do
Ministério de Previdéncia Social, ndo adequa suas normas internas ao modo de interpretagao
recorrente nos juizos e tribunais quanto aos requisitos para a obten¢do de alguns beneficios
previdencidrios, até porque isso significaria uma expansao na cobertura previdencidria,
portanto, expansdo de gastos; nem o Judiciario restringe sua andlise, mais atinente a
interpretagdo conforme a Constituigao.

Quanto ao tema previdéncia relacionado a vedacdo ao retrocesso, apenas trés'®
julgados foram encontrados no STF, porém de grande relevancia. As agdes diretas de
inconstitucionalidade — ADIs n° 3104 e n° 3128 tratam de alteragdes promovidas pela reforma
previdenciaria da EC n° 41/03; e a ADI n° 1946 relacionada a tentativa de reducdo dos valores
pagos a titulo de licenga-gestante baseado numa interpretagdao enviesada de dispositivo da EC
n°® 20/98.

Estabelecendo normas mais rigidas para a aposentadoria do servidor publico, se
comparado ao art. 8° da EC n° 20/98, o art. 2° da EC n°® 41/03 foi objeto da ADI n° 3104'°".
Ocorre que as novas regras estabelecidas pela EC n® 41/03 retroagiu seus efeitos a data de
promulgacao da EC n° 20/98. Assim, discutiu-se se a retroagdo de regras menos benéficas aos
servidores publicos afetaria o direito adquirido, implicando em retrocesso. Conforme ementa
abaixo, o STF julgou improcedente a agdo por considerar que direito adquirido se constitui
apenas quando todos os requisitos para a obtencao de determinado direito estdo completos.

Antes disso, apenas se pode falar em expectativa de direito.

EMENTA: CONSTITUCIONAL. PREVIDENCIARIO. ART. 2° E EXPRESSAO
'8 DO ART. 10, AMBOS DA EMENDA CONSTITUCIONAL N. 41/2003.
APOSENTADORIA. TEMPUS REGIT ACTUM. REGIME JURIDICO. DIREITO
ADQUIRIDO: NAO-OCORRENCIA.

1. A aposentadoria é direito constitucional que se adquire e se introduz no
patriménio juridico do interessado no momento de sua formalizagdo pela entidade
competente.

2. Em questdes previdenciarias, aplicam-se as normas vigentes ao tempo da reunido
dos requisitos de passagem para a inatividade.

%0 Foi realizada a pesquisa no sitio do STF com as palavras retrocesso e previdéncia, utilizando-se da
funcionalidade do conectivo “e”. Resultou-se em 6 acérdaos e 0 repercussdo geral. Dos 6, 4 de fato tratavam
diretamente de previdéncia, sendo que dois deles se tratam do mesmo processo, sendo um principal e outro
cautelar. Feita ainda uma pesquisa com as palavras irreversibilidade e previdéncia, obteve-se 3 julgados,
entretanto todos sobre a ndo reversibilidade da aposentadoria por invalidez no servigo publico ap6s o prazo de
cinco anos; podendo-se inferir que o STF prefere o termo vedagdo ou proibigdo do retrocesso a irreversibilidade.
Por fim, foi realizada também pesquisa com os termos fator e previdenciario e retrocesso, entretanto sem
nenhum documento como resposta.

"U'STF - ADI: 3104 DF , Relator: Min. CARMEN LUCIA, Data de Julgamento: 26/09/2007, Tribunal Pleno,
Data de Publicagdo: DJe-139 DIVULG 08-11-2007 PUBLIC 09-11-2007 DJ 09-11-2007 PP-00029 EMENT
VOL-02297-01 PP-00139 RTJ VOL-00203-03 PP-00952.
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3. Somente os servidores publicos que preenchiam os requisitos estabelecidos na
Emenda Constitucional 20/1998, durante a vigéncia das normas por ela fixadas,
poderiam reclamar a aplicagdo das normas nela contida, com fundamento no art. 3°
da Emenda Constitucional 41/2003.

4. Os servidores publicos, que ndo tinham completado os requisitos para a
aposentadoria quando do advento das novas normas constitucionais, passaram a ser
regidos pelo regime previdenciario estatuido na Emenda Constitucional n. 41/2003,
posteriormente alterada pela Emenda Constitucional n. 47/2005.

5. Agao Direta de Inconstitucionalidade julgada improcedente.

A ADI n° 3128'* trata do famoso julgamento sobre a incidéncia de contribui¢des
previdencidrias sobre os proventos de aposentadorias e pensdes dos servidores publicos,
regrado pelo art. 4° da EC n°® 41/03. O inconformismo se deu em virtude de a regra estender
os efeitos para todos que ja estavam inativos quando da promulgacdo da emenda, e nao
apenas para os que se aposentariam ou seriam pensionistas daquela data em diante. O STF
julgou improcedente a alegagcdo de que a regra afrontava o direito adquirido, pois ndo haveria

norma de imunidade tributaria sobre os proventos, ndo os eximindo, portanto, de estarem

\

sujeitos a incidéncia de novos tributos, se devidamente criados em respeito a legalidade
exigida pela Constituicdo. A procedéncia da agdo foi parcial para reconhecer apenas a
inconstitucionalidade de percentuais de descontos diferenciados para os inativos e

pensionistas da Unido em relagdo aqueles dos Estados, Distrito Federal e Municipios.

EMENTAS:

1. Inconstitucionalidade. Seguridade social. Servidor publico. Vencimentos.
Proventos de aposentadoria e pensdes. Sujeicdo a incidéncia de contribuicio
previdenciaria. Ofensa a direito adquirido no ato de aposentadoria. Ndao ocorréncia.
Contribuicdo social. Exigéncia patrimonial de natureza tributaria. Inexisténcia de
norma de imunidade tributaria absoluta. Emenda Constitucional n® 41/2003 (art. 4°,
caput). Regra ndo retroativa. Incidéncia sobre fatos geradores ocorridos depois do
inicio de sua vigéncia. Precedentes da Corte. Inteligéncia dos arts. 5°, XXXVI, 146,
III, 149, 150, T e III, 194, 195, caput, Il ¢ § 6°, da CF, e art. 4°, caput, da EC n°
41/2003. No ordenamento juridico vigente, ndo ha norma, expressa nem sistematica,
que atribua a condig¢do juridico-subjetiva da aposentadoria de servidor publico o
efeito de lhe gerar direito subjetivo como poder de subtrair ad aeternum a percepcao
dos respectivos proventos e pensdes a incidéncia de lei tributaria que, anterior ou
ulterior, os submeta a incidéncia de contribui¢do previdencial. Noutras palavras, ndo
ha, em nosso ordenamento, nenhuma norma juridica valida que, como efeito
especifico do fato juridico da aposentadoria, lhe imunize os proventos e as pensoes,
de modo absoluto, a tributagdo de ordem constitucional, qualquer que seja a
modalidade do tributo eleito, donde ndo haver, a respeito, direito adquirido com o
aposentamento.

2. Inconstitucionalidade. Acdo direta. Seguridade social. Servidor publico.
Vencimentos. Proventos de aposentadoria ¢ pensdes. Sujei¢do a incidéncia de
contribui¢do previdenciaria, por forca de Emenda Constitucional. Ofensa a outros
direitos e garantias individuais. Nao ocorréncia. Contribuigdo social. Exigéncia
patrimonial de natureza tributaria. Inexisténcia de norma de imunidade tributéria
absoluta. Regra ndo retroativa. Instrumento de atuagdo do Estado na 4rea da
previdéncia social. Obediéncia aos principios da solidariedade e do equilibrio
financeiro e atuarial, bem como aos objetivos constitucionais de universalidade,

2 STF - ADI: 3128 DF , Relator: ELLEN GRACIE, Data de Julgamento: 18/08/2004, Tribunal Pleno, Data de
Publicagdo: DJ 18-02-2005 PP-00004 EMENT VOL-02180-03 PP-00450 RDDT n. 135, 2006, p. 216-218.
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equidade na forma de participacdo no custeio e diversidade da base de
financiamento. Ac¢do julgada improcedente em relagdo ao art. 4°, caput, da EC n°
41/2003. Votos vencidos. Aplicagdo dos arts. 149, caput, 150, I e III, 194, 195,
caput, IT e § 6° e 201, caput, da CF. Nao ¢ inconstitucional o art. 4°, caput, da
Emenda Constitucional n® 41, de 19 de dezembro de 2003, que instituiu contribui¢ao
previdenciaria sobre os proventos de aposentadoria e as pensdes dos servidores
publicos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, incluidas suas
autarquias e fundagdes.

3. Inconstitucionalidade. Ag¢do direta. Emenda Constitucional (EC n® 41/2003, art.
4°, § unico, I e II). Servidor publico. Vencimentos. Proventos de aposentadoria e
pensdes. Sujeicdo a incidéncia de contribuicdo previdenciaria. Bases de calculo
diferenciadas. Arbitrariedade. Tratamento discriminatério entre servidores e
pensionistas da Unido, de um lado, e servidores e pensionistas dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, de outro. Ofensa ao principio constitucional da
isonomia tributaria, que € particularizacdo do principio fundamental da igualdade.
Acf0 julgada procedente para declarar inconstitucionais as expressdes "cinquenta
por cento do" e "sessenta por cento do", constante do art. 4°, § unico, I e II, da EC n°
41/2003. Aplicagao dos arts. 145, § 1°, e 150, II, cc. art. 5°, caput e § 1°, ¢ 60, § 4°,
IV, da CF, com restabelecimento do carater geral da regra do art. 40, § 18. Sdo
inconstitucionais as expressdes "cinquenta por cento do" e "sessenta por cento do",
constantes do § Unico, incisos I e II, do art. 4° da Emenda Constitucional n°® 41, de
19 de dezembro de 2003, e tal pronuncia restabelece o carater geral da regra do art.
40, § 18, da Constituicdo da Republica, com a reda¢do dada por essa mesma
Emenda.

Especificamente em relagdo ao principio da vedagdo ao retrocesso em matéria
previdenciaria, a ADI 1946'* discutiu a inadmissivel limitacdo dos rendimentos de uma
trabalhadora quando em gozo de licenga-gestante ou, nos termos do INSS, de salério-
maternidade, ao valor maximo dos beneficios do RGPS. Ocorre que o art. 14 da EC n° 20/98
estabeleceu o valor de R§ 1.200,00 (um mil e duzentos reais) para o limite maximo dos
beneficios regidos pelo RGPS, entretanto, uma trabalhadora que perceba rendimentos
superiores a esse valor, quando em gozo de salario-maternidade, sofreria injusta reducao e se
essa diferenca fosse cobrada do empregador, tal situacdo implicaria num incentivo negativo
para a contratacao de mulheres, em afronta a varios dispositivos constitucionais que vedam a
discriminacao de qualquer natureza, bem como ao principio da isonomia em si. Admitir tal
interpretagdo do art. 14 da EC n° 20/98, segundo o STF, seria aceitar um “retrocesso histdrico,

em matéria social-previdenciaria, que nao se pode presumir desejado”.

EMENTA: - DIREITO CONSTITUCIONAL, PREVIDENCIARIO E
PROCESSUAL 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°, 1V, 5° 1, 7°, XVII, E 60, § 4°, 1V, DA
CONSTITUICAO FEDERAL.

1. O legislador brasileiro, a partir de 1932 ¢ mais claramente desde 1974, vem
tratando o problema da prote¢do a gestante, cada vez menos como um encargo
trabalhista (do empregador) e cada vez mais como de natureza previdenciaria. Essa
orientacdo foi mantida mesmo apdés a Constituicdo de 05/10/1988, cujo art. 6°
determina: a prote¢do a maternidade deve ser realizada "na forma desta

19 STF - ADI: 1946 DF , Relator: SYDNEY SANCHES, Data de Julgamento: 03/04/2003, Tribunal Pleno, Data
de Publicacdo: DJ 16-05-2003 PP-00090 EMENT VOL-02110-01 PP-00123.
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Constituicdo", ou seja, nos termos previstos em seu art. 7°, XVIII: "licenga a
gestante, sem prejuizo do empregado e do salario, com a duragdo de cento e vinte
dias".

2. Diante desse quadro historico, ndo € de se presumir que o legislador constituinte
derivado, na Emenda 20/98, mais precisamente em seu art. 14, haja pretendido a
revogag¢do, 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°, XVIII, a pura e simples aplicacdo do art. 14 da E.C.
20/98, de modo a torna-la insubsistente, implicarda um retrocesso historico, em
matéria social-previdenciaria, que ndo 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, facilitada e estimulada a opgdo deste pelo trabalhador masculino, ao
invés da mulher trabalhadora. Estara, entdo, propiciada a discriminagdo que a
Constituicdo buscou combater, quando proibiu diferenca de salarios, de exercicio de
fungdes e de critérios de admissdo, por motivo de sexo (art. 7°, inc. XXX, da
C.F./88), proibicdo, que, em substincia, ¢ um desdobramento do principio da
igualdade de direitos, entre homens e mulheres, previsto no inciso I do art. 5° da
Constituicdo Federal. Estara, ainda, conclamado o empregador a oferecer a mulher
trabalhadora, quaisquer que sejam suas aptidoes, salario nunca superior a
R$1.200,00, para ndo ter de responder pela diferenca. Ndo ¢ crivel que o constituinte
derivado, de 1998, tenha chegado a esse ponto, na chamada Reforma da Previdéncia
Social, desatento a tais consequéncias. Ao menos ndo é de se presumir que o tenha
feito, sem o dizer expressamente, assumindo a grave responsabilidade.

4. A convicgdo firmada, por ocasido do deferimento da Medida Cautelar, com
adesdo de todos os demais Ministros, ficou agora, ao ensejo deste julgamento de
mérito, refor¢ada substancialmente no parecer da Procuradoria Geral da Republica.
5. Reiteradas as consideracdes feitas nos votos, entdo proferidos, e nessa
manifestacdo do Ministério Publico federal, a A¢do Direta de Inconstitucionalidade
¢ 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
aplicacdo ao salario da licenga gestante, a que se refere o art. 7°, inciso XVIII, da
Constitui¢cdo Federal.

6. Plenario. Decis@o unanime.

Das analises dos julgados sobre o tema, percebe-se que o STF ¢ bem conservador em
admitir que alteragdes na seara previdencidria sdo retrocesso. De fato, apenas quando a
interpretagdo da regra ameagou a protecdo da mulher, resvalando em ofensa a sua isonomia
no mercado de trabalho, foi que o STF, inclusive por decisdo unanime, reconheceu o
retrocesso.

Observa-se também que a tendéncia da Corte suprema, em se tratando de reformas
previdencidrias, ¢ de nao reconhecer retrocesso em medidas restritivas, delimitando
exatamente o direito adquirido e o aperfeicoamento do ato juridico, em que pese a expectativa
de direito restar frustrada. Por outro lado, observa-se que as reformas sempre respeitam uma
faixa de transicdo, com vistas a adaptagdo da expectativa as novas regras, com exce¢ao do
caso da incidéncia de contribuicdes previdencidrias sobre as aposentadorias € pensdes dos
servidores publicos, aplicada de forma abrupta, entretanto sobre uma base de calculo que

preservou o dobro do valor do teto dos beneficios do RGPS, condizente, a nosso ver, com o
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principio da proporcionalidade, tao relevante quando da analise sobre afrontas ao principio da

vedagdo ao retrocesso.
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5. ANALISE DA MEDIDA PROVISORIA N° 676/2015: A PROGRESSIVIDADE DO
FATOR 85/95 AFRONTA O PRINCIPIO DA VEDACAO AO RETROCESSO?

“As mentiras sempre foram consideradas instrumentos
necessarios e legitimos, ndo somente do oficio do
politico ou do demagogo, mas também do estadista.”

Hannah Arendt

Depois do apertado resultado das elei¢des presidenciais de outubro de 2014, algumas
propostas de ajuste fiscal foram promovidas, inclusive no que tange as contas da Previdéncia,
com vistas a buscar adequagdes em seu regramento que proporcionem redugdo de suas
despesas, e por consequéncia, seu déficit. Nesse sentido, apesar de ndo ser o meio mais
recomendado para alteracdes na politica previdenciaria, em 30 de dezembro de 2014, foi
editada a MP n° 664, com regras mais rigidas para a concessao de pensao por morte e auxilio-
doenca'™; entretanto, ao ser discutida no Congresso, logo na Camara dos Deputados foi
emendada para inclusdao do fator 85/95, como alternativa a aplica¢dao do fator previdencidrio,
quando da concessao do beneficio de aposentadoria por tempo de contribuigao.

Ocorre, que em sentido oposto ao objetivo da referida MP, essa regra implica em
aumento das despesas na Previdéncia, pois pelo fator 85/95 tao logo se atinja essa pontuagao,
o beneficio ¢ concedido pelo valor integral, enquanto que pelo fator previdenciario, a
integralidade ¢ alcancada com pontuagdes superiores, conforme se constata nas figuras 10 e
11", nas quais de faz uma simulacdo dos valores das aposentadorias por tempo de

contribuicdo para homem e mulher, respectivamente, com base na regra do fator

previdencidrio e permite uma comparagao com o fator 85/95.

104 para detalhes sobre as alteracdes nesses beneficios, ver Lei n°13.135/15, na qual foi convertida a MP n°
664/14.

195 Figuras disponiveis em: <http://www1.folha.uol.com.br/mercado/2015/06/1644412-dilma-publica-mp-com-
formula-para-aposentadoria-que-muda-a-cada-2-anos.shtml> Acesso em 15 maio 2015.
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Figura 10: Comparagdo de valores das aposentadorias com o fator previdenciario e o fator 85/95 para o

homem

. HOMEM, com média salarial de R$ 3.000

Tempo de Considerando o minimo exigido, de 35 anos

Idade contribuigdo

ao se para atingir { Fator Beneficio com fator

35 0,808 R$242310 A Com o novo calculo, a

56 0,816 R$ 2.448,30 aposentadoria sera

57 0,825 R$2.47500 |, integral, ouseja R$ 3.000

58 0,834 R$ 2.502,90 no exemplo, sem o corte do

59 0,840 R$ 2.520,90 fator previdenciario

60 0,850 R$ 2.550,90

61 0,888 R$ 2.663,70 Negsei‘ Ca§°5' °l-°‘33“’ad§’
poderé optar pela manuten-

62 0,924 R$ 2.771,70 cdo do fator previdenciario,

63 0,962 R$2.887,20 - ja que o indice ira aumentar

64 1,009 R$3.027,30 }. seu beneficio porque &

65 11,054 R$ 3.162,30 superiora 1

Fonte: Jornal Folha de Sao Paulo

Nessa simulagdo para o homem, observa-se que um segurado com o requisito minimo

de 35 anos de contribuicdo, s alcangaria a integralidade, pelas regras do fator previdenciario,

quando completasse 64 anos, cuja pontuagao somaria 99 anos. Pelo fato 85/95, nas mesmas

condigdes, o segurado poderia se aposentar quatro anos antes, com o valor integral do

beneficio.

Figura 11: Comparagdo de valores das aposentadorias com o fator previdenciario e o fator 85/95 para a

mulher

~

. MULHER, com média salarial de R$ 3.000

Tempo de

Idade contribuicdo

ao se para atingir
aposentar f§ a soma 85

50 0,676
51 0,680
52 0,687
53 0,691
54 0,696
55 0,700
56 0,727
57 0,756
58 0,786
59 0,815
60 10,850

L pela

Fonte: Jornal Folha de Sao Paulo

Considerando o minimo exigido, de 30 anos

Fator Beneficio com fator
previdenciario j§ previdenciario

R$ 2.027,40
R$ 2.039,70
R$ 2.059,80
R$ 2.073,00
R$ 2.086,50
R$ 2.100,60
R$ 2.181,00
R$ 2.267,10
R$ 2.358,90
R$ 2.446,20
R$ 2.550,90

-

Com o novo calculo, a
aposentadoria sera
integral, ou seja R$ 3.000
no exemplo, sem o corte do
fator previdenciario

Nesse caso, a mulher (de 60
anos ou mais) ja poderia se
aposentar por idade, o que,
com 30 anos de contribuicgao,
lhe garantiria aposentadoria
sem o corte do fator
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Na simulagdo para a mulher, com as regras do fator previdenciario, nem mesmo com
60 anos de idade, requisito para a aposentadoria por idade, a segurada com o minimo de 30
anos de contribuicao obteria um valor integral para o beneficio, se optasse pela aposentadoria
por tempo de contribui¢do, o que pelo fator 85/95 seria possivel desde os seus 55 anos. No
caso, mais vantajoso para ela seria a aposentadoria por idade que ja ¢ concedida pela
integralidade. A alternativa mais vantajosa depende do caso concreto conforme as regras de
cada aposentadoria, levando em consideracao ainda as escolhas pessoais: se ¢ de possuir um
beneficio com um valor maior ou de se livrar logo da obrigacdo de trabalhar para auferir
renda.

Pesa em favor do fator 85/95 a flexibilidade da regra, pois hé variagdo da idade para a
aposentadoria dependendo do tempo de contribuicdo, se no total a soma der 85 ou 95, para
mulheres e homens, respectivamente, além de ser uma regra bem mais simples que o fator
previdencidrio, que com sua relativa complexidade, colabora para decisdes ndo muito
acertadas no momento da aposentadoria, ensejando tentativas de reversdo, a chamada
desaposentacio' .

Em contraposi¢ao, todavia, o fator 85/95 eleva os gastos da previdéncia, por ser mais
vantajoso quanto aos valores das aposentadorias, como ja demonstrado, € nesse sentido alguns
consultores'’” questionam mesmo a sua constitucionalidade pelo nio acompanhamento da
respectiva fonte de custeio, afrontando o art. 195, §5° da Constitui¢do, visto que essa regra
estende a integralidade para um maior numero de beneficiarios.

Ainda, ao estipular um valor fixo, o fator 85/95 ndo considera a transi¢do demografica,
notadamente as mudancas de expectativa de vida da populagdo, exigindo uma mudanca de
regras, no futuro proximo. Para tentar conseguir uma maior justica atuarial, minimizando o
impacto fiscal de sua implantacdo, além de diminuir a necessidade continua de mudanca das

regras, consultores'®® sugeriam transformar a soma do tempo de contribuicio e idade em um

valor movel e progressivo, que fosse majorado, por exemplo, com a mesma taxa de

196 para mais detalhes sobre o assunto ver: NERY, P. F. 4 Decisdao de R$ 70 Bilhoes: sobre constitucionalidade,
auséncia de omissdo legislativa e riscos fiscais da desaposentadoria. Brasilia: Nucleo de Estudos e
Pesquisas/CONLEG/Senado, outubro/2014 (Boletim do Legislativo n® 15, de 2014). Disponivel em:
www.senado.leg.br/estudos. Acesso em: 20 jun. 2015. Ver também IBRAHIM, Féabio Zambitte.
Desaposentagdo: o caminho para uma melhor aposentadoria. 5* ed. Niter6i, RJ: Impetus, 2011.

107 MENEGUIN, F. B.; NERY, P. F. Fator Previdenciario ou Formula 85/95? A constru¢do de uma alternativa.
Brasilia: Nucleo de Estudos e Pesquisas/fCONLEG/ Senado, maio/2015 (Boletim Legislativo n® 31, de 2015).
Disponivel em: www.senado.leg.br/estudos. Acesso em: 18 maio 2015.

108 MENEGUIN, F. B.; NERY, P. F. Fator Previdenciario ou Formula 85/95? A constru¢do de uma alternativa.
Brasilia: Nucleo de Estudos e Pesquisas/fCONLEG/ Senado, maio/2015 (Boletim Legislativo n® 31, de 2015).
Disponivel em: www.senado.leg.br/estudos. Acesso em: 18 maio 2015.
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crescimento da expectativa de vida ou sobrevida divulgada pelo IBGE, de forma continua,
com uma periodicidade determinada, como de quatro em quatro anos, por exemplo.

Segundo esses especialistas, a formula movel e progressiva do modelo do fator 85/95
poderia inclusive ja ser prefixada a fim de evitar certa inseguranca e falta de previsibilidade
quanto as variagdes das taxas de crescimento da expectativa de vida ou sobrevida. Nesse
sentido, no presente ja se saberia qual a vigéncia do fator 85/95 e seus acréscimos, tornando
mais facil a compreensado da regra.

Foi exatamente essa ultima alternativa a adotada, como alternativa ao fator
previdenciario, por meio da MP n°® 676/2015, publicada um dia depois do veto a regra fixa do
fator 85/95 incluido por emenda a MP n°® 664/2014, que foi convertida na Lei n® 13.135/15.
Assim, por essas regras, existe uma progressividade do fator 85/95 preestabelecida e desde ja
conhecida de todos.

Pela MP n° 676/2015, na redagdo original, a regra 85/95 seria valida até dezembro de
2016; de 2017 até¢ dezembro de 2018 a regra passa a ser de 86/96; e a partir de 2019 ha o
acréscimo de um ponto para cada ano até 2022, quando a partir de entdo a regra sera fixada
em 90/100, conforme melhor apresentado na tabela abaixo:

PROGRESSIVIDADE DO FATOR 85/95 CONFORME MP n’
676/15 — versao Planalto
ANO | 2015 | 2016 | 2017 | 2018 | 2019 | 2020 | 2021 | 2022
FATOR | 85/95 | 85/95 | 86/96 | 86/96 | 87/97 | 88/98 | 89/99 | 90/100

Fonte: Elaboragao propria.

Se contemplada isoladamente '*’

, a regra da progressividade do fator 85/95
indubitavelmente ¢ uma restri¢ao do acesso a aposentadoria por tempo de contribui¢do, pois a
regra do fator previdenciario apenas considera o tempo de contribui¢do para a concessao do
beneficio, relevando a idade ao se aposentar, que pesa apenas se a escolha do segurado for por
obter um beneficio com maior valor.

Partindo para a analise sobre se ha afronta ao principio da vedagdo ao retrocesso,
verifica-se que o nucleo essencial desse aspecto do direito a previdéncia, revelado pelo
beneficio de aposentadoria por tempo de contribui¢do, foi preservado. E se preservado o

nucleo essencial de um direito, preservada esta a dignidade humana naquilo que lhe

tangencia. De fato, nao houve obice do acesso ao mesmo, apenas restricdes a serem efetivadas

109 ” . o . . .

Na pratica, a regra do fator previdencidrio continuara existindo, sendo a regra do fator 85/95 e sua progressao
apenas alternativas para os segurados que optarem por possuirem uma aposentadoria com valor integral em vez
de se aposentarem com menor idade.
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gradualmente a fim de nao haver um impacto tdo grande nas perspectivas dos segurados com
requisitos proximos a aquisi¢ao do beneficio.

Também nao houve reducdao da protecdo social promovida por este beneficio
previdencidrio, apenas uma postergacdo do tempo de adimplemento dos requisitos
necessarios. Nesse sentido, ndo ha o que se falar em protecao insuficiente promovida pelas
novas regras.

A medida também ¢ coerente com a seguranca juridica pois seus efeitos sao
prospectivos, nao afetando o direito adquirido ou o ato juridico perfeito, se mais benéfico,
muito menos a coisa julgada. Apesar de as ultimas reformas previdenciarias promovidas pelas
EC n° 20/98, EC n° 41/03 e EC n°® 47/05 ainda serem relativamente recentes, bem como a
alteracdo normativa trazida pelo estabelecimento do fator previdenciario, de 1999, sempre de
indole restritivas; estar exposto a mais uma medida restritiva ndo pode ser argumento de falta
de seguranga juridica, pois esta ndo estende sua protecdo a expectativa de direito, que restou
frustrada.

Quanto a reserva do possivel, parece ser ela a motivadora das citadas restrigoes,
entretanto nao necessariamente ¢ incoerente com a vedagdo ao retrocesso. Se respeitado o
nucleo essencial, adequacdes podem ser feitas com vistas a uma aplicabilidade nao apenas
mais efetiva, mas também eficiente desse direito, cotejando sempre o interesse da coletividade
e as expectativas individuais.

Se analisada quanto ao principio da proporcionalidade, observa-se que a medida ¢
adequada e necessaria. E adequada pois se presta a atingir o objetivo da observancia do
equilibrio financeiro e atuarial, conforme colimado no caput do art. 201 da Constituigao
Federal; ¢ necessaria, pois menos gravosa que o estabelecimento de uma idade minima, por
exemplo, em que hd uma fixagdo de uma idade para a aposentadoria.

Talvez haja um conflito apenas quanto a proporcionalidade em sentido estrito.
Canotilho cita, como exemplo de inconstitucionalidade resultante da violagdo do principio da
proibi¢ao do retrocesso social, uma lei que alargue desproporcionalmente o tempo de servigo
necessario para a aquisi¢do do direito a aposentadoria''’. Entendemos nio ser esse o caso das
novas regras, pois o aumento de 5 pontos no fator ¢ razoavel, entretanto mais coerente com a
proporcionalidade seria se a alteracdo se desse de forma um pouco mais alongada e nado

apenas em 0ito anos como proposta.

Y CANOTILHO, José Joaquim Gomes. op. cit. p. 231.
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Em se tratando de previdéncia, mormente do beneficio de aposentadoria, quanto mais
leve a transi¢do, menor ¢ o risco de descontentamento da populagcdo diante da potencial
frustragdo em suas expectativas. Um prazo de 3 anos em cada pontuagdo, partindo de 85/95
até 90/100, demandaria 18 anos de transi¢io, tempo recomendavel''' em ajustes de regimes
previdencidrios para os que ja se incluem no sistema, preservando ao maximo o planejamento
para a inatividade.

Na tramitacdo da MP pelo Congresso, a Camara, acertadamente, logo tratou de
aumentar o intervalo da progressividade, no que foi seguida pelo Senado, sem alteragdes; de
forma que a regra 85/95 permanece até 2018, e a partir dai se eleva um ponto a cada dois anos

até chegar em 90/100 em 2027, em 13 anos de transi¢ao, em vez de 8 anos como proposto

originalmente. A tabela abaixo melhor apresenta as alteragdes:

PROGRESSIVIDADE DO FATOR 85/95 CONFORME MP n° 676/15 — versao
Congresso
ANO [ 2015-2018 | 2019 - 2020 | 2021 - 2022 | 2023 - 2024 | 2025 -2026 | 2027
FATOR 85/95 86/96 87/97 88/98 89/99 90/100

Fonte: Elaboragio propria.

Assim, ante o exposto, conclui-se que as novas regras para a concessdo da
aposentadoria por tempo de contribuigdo, aspecto relevante do direito a previdéncia, com as
adequacdes promovidas no Congresso' ', ndo sio contraditorias ao principio da vedagdo ao
retrocesso. A receptividade negativa da medida se da, obviamente, por ser restritiva se
contemplada do ambito individual, mas se vislumbrada pela 6tica da coletividade, inclusive
de forma intergeracional, a regra da progressividade do fator 85/95 na verdade ¢ um avancgo

no campo da Previdéncia Social e em sua continua busca pelo equilibrio financeiro e atuarial.

1 Com efeito, a Lei 8.213/91, ao instituir o aumento da caréncia do beneficio de aposentadoria por idade, de
cinco para quinze anos (ou de 60 meses para 180 meses), propds sua implementagdo com uma transi¢do de 20
anos, de 1991 a 2011.

12 A presidente sancionou o projeto de lei de conversio da MP n® 676, aprovando a progressividade proposta
nos termos do Congresso. A referida MP foi convertida na lei n® 13.183/15.
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6. CONSIDERACOES FINAIS

“O desafio numero um do futuro é a justi¢a social. Nao
¢ a evolugdo técnica, da ciéncia. Tudo isso tem que ser
ordenado em fun¢do da justica, para todo mundo ser
feliz neste planeta. Cada um do seu jeito, claro, mas da
pra todo mundo ser feliz, ha bens materiais suficientes,
ha bens simbdlicos fantasticos. A questdo é a partilha, a
Justica. Isso é que falta, saber adequar justi¢a e
liberdade.”

Frei Betto

Sempre que se discutem previdéncia social e a necessidade de reformas em seu
regramento, mesmo que se trate apenas de alteracdes paramétricas, ¢ perceptivel a dificuldade
em fazé-lo, por ser assunto que toca as expectativas de todos os cidaddos em momentos de
maior fragilidade, nos quais os mesmos ficam em grande parte vulnerdveis aos
direcionamentos dados em cada governo no campo da Previdéncia Social.

Os governos, por sua vez, tendem a adiar debates sobre ajustes nos regimes
previdencidrios, pois, inexoravelmente, esses ajustes implicam em medidas restritivas
objetivando a redugao dos custos com a Previdéncia. Portanto, ndo ¢ tema que colabore para a
popularidade de nenhum governante, ao contrario, exige esforco para o convencimento da
populagdo de que tais ajustes sdo necessarios para a garantia da sustentabilidade do sistema
para as futuras geracdes e que em nome da Solidariedade devem ser por todos suportados.

Por outro lado, dificil ¢ falar em aumento de custos solidarizados num pais em que a
carga tributaria é opressiva, da ordem de 35% do PIB'", e no qual sio constantes os
escandalos de corrup¢ao em todos os niveis federativos, que aos milhdes ou bilhdes vao
consumindo recursos que poderiam ser utilizados na promog¢ao do bem-estar dos brasileiros,
ou ao menos na garantia do minimo necessario a uma vida digna, visto que nem isso vem
sendo respeitado.

Em que pese a contextualizacdo nada favordvel, percebe-se que mesmo se analisada
isoladamente, a Previdéncia brasileira realmente precisa de adequagdes em algumas de suas
regras, seguindo a tendéncia internacional, diante dos desafios que lhe sdo impostos, como a
mudanga na piramide etaria da populacdo, com afetacdo direta em seu financiamento no
médio e longo prazos, e por consequéncia, no equilibrio financeiro e atuarial.

Entretanto, as medidas devem ser adotadas com vistas a resolu¢ao do problema, nao

apenas como paliativo para a cobertura das despesas dos governos correntes e nesse sentido, o

'3 Informacdo disponivel em: <http://www.fiepr.org.br/sombradoimposto/o-que-e-carga-tributaria-1-14466-
115714.shtml>. Acesso em 20 set. 2015.
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debate nas casas legislativas deve ser feito de forma comprometida, pelo tempo que se fizer
necessario para uma atuacao conciliatoria e respeitosa com todos os destinatarios da norma,
que via de regra, sao todos os trabalhadores brasileiros. Por isso, a medida proviséria parece
ndo ser o meio mais recomendado para alteragdes desse tipo, pois impde desde logo seus
efeitos sem o minimo consenso, promove ainda mais insatisfagdo e desconfianca junto aos
cidadaos, além de criar regras provisorias que s6 colaboram para uma maior incompreensao
da ja confusa legislagao previdenciaria.

Apesar disso, foi por meio de medida provisoria que recentemente se promoveram
alteragdes de indoles restritivas em beneficios previdenciarios como a pensao por morte € o
auxilio-doenga, na MP n° 664/2014, e a aposentadoria por tempo de contribui¢do, que teve
suas regras de concessdo e forma de calculo alteradas pela MP n°® 676/2015, com a
progressividade do fator 85/95.

Sdo cogentes alteragdes na norma previdenciaria que visem a sustentabilidade do
sistema no longo prazo, entretanto tais alteracdes, que consistem em verdadeira limitagdao ao
direito de previdéncia social, devem ser avaliadas quanto a implicacdo de retrocesso na
disponibilizag¢ao desse direito fundamental, constitucionalmente garantido.

Com efeito, os direitos fundamentais estdo protegidos pelo principio da vedagdo ao
retrocesso, que apesar de nao previsto expressamente na Constituicdo, a mesma o reconhece
quando estabelece como cldusula pétrea os direitos e garantias individuais, cuja prote¢ao se
estende aos demais direitos fundamentais, inclusive aos direitos sociais, nos quais esta o
direito de previdéncia social, considerando ndo haver hierarquizacao entre estes, previstos no
art. 6°, e os direitos individuais, previstos no art. 5° da Constituigao.

Se tomarmos a ideia da proibi¢cdo de retrocesso em um sentido amplo, significando
toda e qualquer prote¢dao de direitos fundamentais em face da a¢do do poder publico, que
tenham por objetivo a supressao ou mesmo restri¢ao de direitos fundamentais, principalmente
os direitos de prestacdo, que dependem da atuagdo econdmica do Estado; talvez a legitimagao
desse principio restaria prejudicada, pois medidas restritivas as vezes se fazem necessarias
dada a escassez dos recursos e as limitagcdes da reserva do possivel.

Entretanto, tal argumentacdo ndo pode servir de subterfugio para restrigoes
desproporcionais desses direitos, além do nucleo essencial, o que indubitavelmente acarretaria
retrocesso no processo histérico de seu reconhecimento e protegdo. Assim, o principio da
vedagdo ao retrocesso atua como limite dos limites dos direitos fundamentais, sendo indicador

de ameagas de inconstitucionalidades.
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Pode-se afirmar, portanto, que o alcance de protecdo da vedacdo ao retrocesso sao as
fronteiras delimitadas pelo ntcleo essencial de um direito, que em se tratando de previdéncia
social, consiste na proibicdo da formulagao de normas ou na atuacdo da Administragdo que
busquem diminuir a rede protetiva com a exclusdo dos beneficios constitucionalmente
garantidos no art. 201, ou que dificultem sobremaneira o acesso a eles, resultando mesmo em
sua inefetividade; ou ainda que vao de encontro as regras que colaboram para a
sustentabilidade do sistema, como a observancia do equilibrio financeiro e atuarial.

Nesse sentido, o STF reconheceu a inconstitucionalidade de tentativa de redugao nos
rendimentos de segurada em gozo de saldrio-maternidade, quando a mesma recebia a titulo de
salario, um valor acima do teto previdenciario estabelecido na EC n° 20/98. Entendeu ser um
retrocesso em matéria previdenciaria essa limitagdo, pois obstaculizaria o acesso das mulheres
ao mercado de trabalho, visto que a diferenca dos valores ficaria ao encargo do empregador.

De outra sorte, a Suprema Corte parece ser bem conservadora no reconhecimento de
retrocesso quando as alteragdes sdo promovidas mediante reformas previdenciarias com
efeitos prospectivos, mesmo se restritivas, ndo estendendo protecdo a expectativa de direito
simplesmente. Observa-se, entretanto, que tal entendimento se d& porque as reformas
observaram certa graduacdo nas mudangas, sempre com regras de transi¢do, visando a
adaptabilidade com as novas regras. O principio da proporcionalidade, com seus juizos de
adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito, parece ser um bom balizador
para identificar quais restrigdes agridem o principio da vedagao ao retrocesso.

Quanto as novas regras de concessdao da aposentadoria por tempo de contribui¢do
promovidas pela MP n° 676/2015, passando pelo crivo da irreversibilidade do direito a
previdéncia social, ndo houve afronta a vedacao ao retrocesso, mormente apds a extensao do
periodo para a aplicagdo da progressividade do fator 85/95, promovida pelo Congresso

Nacional, para mais coerente ficar com a proporcionalidade em sentido estrito.
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