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Resumo

A reforma da previdéncia provocou um retrocesso frente as mudangas normativas do direito
previdenciario provocadas pela Emenda Constitucional n® 103/2019. O objetivo é analisar o
principio da reserva do possivel, que age como uma limitacdo aos direitos sociais, levando em
consideracdo os recursos disponiveis pelo Estado. A metodologia foi o dedutivo de cunho
bibliografico, com materiais tedricos, bem como documentos normativos. Concluimos que a
atual reforma conduziu a reducdo dos direitos ja positivados o que torna claro o desrespeito ao
principio da vedagédo ao retrocesso.
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THE PRINCIPLE OF THE BACKREST PROOF IN THE REFORM OF PENSION IN
BRAZIL

Abstract

The social security reform caused a setback in face of the normative changes in social security

law caused by Constitutional Amendment No. 103/2019. The objective is to analyze the

principle of the reservation of the possible, which acts as a limitation on social rights, taking

into account the resources available by the State. The methodology was bibliographic

deductive, with theoretical materials as well as normative documents. We conclude that the

current reform has led to a reduction in the rights that have already been affirmed, which

makes clear the disrespect for the principle of prohibition of retrogression.
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A Constituicdo Federal de 1988 instituiu o Estado Social Democrético de Direito, em
que delegou ao poder publico a responsabilidade de garantir a todos os cidaddos brasileiros
um conjunto de direitos que possibilite a construcdo de uma sociedade justa e igualitaria. Em
funcdo disso, o Estado ganhou um papel fundamental na realizacdo da justica social, no
processo de eliminacgdo das desigualdades e na prevengédo aos riscos sociais.

A Carta Magna evidencia em seu titulo Il os direitos e garantias fundamentais,
subdivididos em trés categorias: os direitos individuais, direitos sociais e direitos difusos. Os
direitos fundamentais sdo um conjunto de prerrogativas e garantias que os individuos
conquistaram ao longo da historia, que tem objetivo limitar a atuacdo do Estado frente as
liberdades individuais. Concomitantemente, buscam instituir a progressiva melhoria na
qualidade de vida das pessoas, sendo exigido a prestacdo positiva dos servigos essenciais a

vida como: saude, educacéo, seguranca, lazer e previdéncia social.

Os direitos fundamentais, na Constituicdo Federal de 1988, estdo resguardados pelo
principio da vedacdo ao retrocesso. Isso significa que o Estado brasileiro ndo pode regredir
nos avangos obtidos na area social. Esse principio se encontra de forma implicita na
constituicdo brasileira resultante do sistema juridico-constitucional, tendo como fundamento a
limitacdo do legislador infraconstitucional em alterar de maneira a regredir, reduzir ou

eliminar direitos ja alcancados pela sociedade.

No ambito dos direitos sociais expressos, estd o direito a previdéncia social, contido
no art. 6° da constituicdo brasileira. De acordo com a intelec¢do do referido artigo, o regime
de previdéncia brasileira s6 sera constitucional se houver a cobertura dos eventos de doenca,
invalidez, morte, idade avancada, maternidade, desemprego involuntario e garantindo aos
dependentes do segurado auxilio reclusdo e pensdo por morte. Ou seja, a constituicdo proibe
que haja uma protecdo deficiente, que ndo seja capaz de assegurar plenamente as pessoas das

eventualidades acima citadas.

Tendo em vista que a previdéncia social € um direito previsto constitucionalmente e,
dessa forma, protegido pelo principio da proibicdo ao retrocesso, o presente estudo tem como
principal objetivo analisar as mudancas trazidas pela emenda constitucional n° 103, de

novembro de 2019, conhecida como Reforma da Previdéncia Social Brasileira. Portanto,
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pretende-se perquirir acerca da seguinte questdo: A reforma da previdéncia viola o principio

constitucional de proibicdo ao retrocesso social?

Um outro instrumento utilizado nesta investigacdo é o efeito cliquet, que tem como
principal expoente o constitucionalista portugués Canotilho (2003). Esse principio esta ligado
a referéncias que os alpinistas fazem sobre impossibilidade de retroceder, em um determinado
ponto de sua subida, tendo como Unica op¢do prosseguir com a escalada. Assim, por se tratar
de direito previdenciario, que vem em constante progresso nas normas juridicas do pais,
chegando a um nivel de concretizacdo e efetividade, que ndo é permitido retroceder, o que
reduziria a capacidade da populacdo em manter sua condicdo de vida alcancada mediante a
evolucdo dos direitos.

Vale ressaltar que a previdéncia social € um direito prestacional, que demanda do
Estado recursos financeiros necessarios ao cumprimento da lei. Por esse motivo, aborda-se o
Principio da Reserva do Possivel, que age como um condicionante a prestacdo de servicos,
quando esses dependem diretamente dos recursos financeiros e orcamentarios do Estado.
Neste aspecto, a intencdo € verificar até que ponto a reforma da previdéncia se justifica pela

incapacidade do pais em prover capital para a manutengdo das normas vigentes.

A metodologia empregada neste artigo € de carater bibliografico, ja que foram
utilizadas referéncias disponiveis em artigos e livros, bem como na Constituicdo Federal de
1988 e na legislacdo referente ao direito previdenciario para o embasamento tedrico deste

estudo.

Este trabalho se subdivide em trés sessdes. A primeira diz respeito aos direitos
fundamentais e o principio da vedacdo ao retrocesso social, em que verificar-se-4 o aporte
legal que sustenta a necessidade do referido principio para a efetivacdo do Estado
Democratico de Direito. A posteriori, a discussao versara sobre o principio da reserva do
possivel no &mbito do direito previdenciario. Por fim, serdo analisadas as principais mudancas
pautadas pela reforma da previdéncia, tracando comparacdes entre as normas revogadas e 0
novo regulamento da previdéncia social, frisando os efeitos da emenda n° 103/19 na

concessao e no calculo dos beneficios.

1 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS E O PRINCIPIO DA VEDACAO AO
RETROCESSO SOCIAL
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As constituicbes que surgiram depois da Segunda Guerra Mundial, expressam, em
alguma medida, a legitimidade dos direitos do homem e os instrumentos para sua efetivagéo,
uma tentativa de impedir a reincidéncia das atrocidades cometidas no referido conflito. Na
Constituicdo Federal de 1988, os direitos humanos se positivam com a forma de Direitos
Fundamentais. De acordo com Andrade (2020, p. 7) “uma vez elencado como direito
fundamental, assumira posicdo de extrema importancia dentro do ordenamento juridico em
razdo do seu status”. Essa importancia se da, principalmente, pelo fato de se tratar da protegao

do ser humano.

Os direitos fundamentais passaram a se manifestar na ordem juridica seguindo a
classificagdo em trés geragdes sucessivas, em que cada uma compreende a um dos ideais da

Revolugdo Francesa: a liberdade, a igualdade e a fraternidade.

A primeira geragdo se refere aos direitos negativos, onde o Estado se abstém em
favor dos direitos individuais. Os direitos dessa geracao séo relacionados a liberdade, uma vez
que, impedem a atuacéo do Estado na vida pessoal da populacdo. No conjunto desses direitos

ainda encontramos os direitos de ir e vir, de crenca, de associacédo e de livre processo.

A segunda geracdo dos direitos fundamentais consagra os direitos sociais, e se
diferencia da geracdo anterior pelo seu carater positivo. Nesse sentido, onde o Estado é
impelido a agir na concessdo de servicos essenciais a vida humana. Esses direitos remontam
ao inicio do século XX, em que se concebe a ideia de bem-estar social, reconhecendo-se a
necessidade de politicas publicas que atuem em favor da igualdade social. E nesse contexto

gue se encontra o direito previdenciario, objeto do presente estudo.

Por fim, os direitos de terceira geracdo sdo aqueles que se referem a toda sociedade,
0S quais preconizam o terceiro elemento do lema da Revolucdo francesa, a saber, a
fraternidade. Bobbio (2004) descreve como sendo direito a solidariedade, a paz, a0 meio

ambiente ecologicamente equilibrado, a comunicacédo e ao desenvolvimento.

A divisdo dos direitos fundamentais em geracbes tem como principal objetivo a
compreensdo do processo de conquista e de positivacdo nas normas juridicas, tento em vista
que eles ndo possuem hierarquia e podem se apresentar em diferente ordem em cada Estado.

Deve-se destacar que existem outras dimensdes que ndo serdo abordadas no presente trabalho.
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Nesse entendimento, parte da doutrina critica a utilizagdo do termo geracgdes, pois passa a
ideia de evolugdo, em que surgimento de uma substitui a anterior, 0 que ndo corresponde a
realidade. Por isso, o termo considerado mais adequado por essa parte da doutrina é
dimensdes, pois transmite o entendimento de complementariedade de uma em relagéo a outra,

sendo possivel agir conjuntamente. (VIEIRA, 2015).

Embora haja divergéncia acerca da terminologia, os direitos fundamentais, segundo
Bobbio (2004), séo divididos em dois blocos distintos. O primeiro deles diz respeito aos dos
direitos que impedem a atuacdo do estado e o segundo, por sua vez, aos que exigem a atuacgao
dele. Essa divisdo fica clara nos direitos de primeira e segunda geracdo, ja os direitos de
terceira geragcdo podem conjugar tanto os direitos negativos como 0s positivos.

Os direitos fundamentais sdo expressos na Constituicdo Federal de 1988, no titulo 11,
nomeado como “Dos Direitos e Garantias Fundamentais”. O rol dos direitos fundamentais no
constitucionalismo patrio ¢ reconhecido como cldusula pétrea, em que “nao sera objeto de
deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir” (BRASIL, 1988, p. 54) Segundo a
concepcao de Sarlet (2016) esse dispositivo constitucional dar margem a duas interpretacdoes

ndo opostas e complementares:

ndo apenas as alteracdes que objetivam a supressdo dos principios e direitos
guindados a condigdo de “clausula pétrea”, mas também as que revelam uma
tendéncia a sua supressdo se encontram vedadas; b) os projetos de emenda que
atentam contra esses mandamentos sequer poderdo ser apreciados e votados pelo
Congresso, de tal sorte que mesmo antes de sua promulgacéo se viabiliza o controle
jurisdicional de sua constitucionalidade. (SARLET, 2016, p.1)

As clausulas pétreas ndo objetivam a protecéo dos dispositivos constitucionais em si,
diz Sarlet (2016), pois estes podem ser alvo de modificagdes ou desenvolvimentos. O que
realmente é preservada é a sua esséncia, a identidade da norma, isto é, seus principios. Neste
sentido, é possivel concluir que as clausulas pétreas proibem o esvaziamento de certos

principios constitucionais.

Para Canotilho (2003), os direitos fundamentais devem ser dotados de garantias e
estabilidade em relacdo as conquistas ja alcangcadas pela sociedade em relacdo ao legislador.
Os direitos fundamentais sdo direitos subjetivos de natureza negativa. Ou seja, 0 Estado nao
pode suprimi-los, principalmente os direitos sociais, quando eles ja estdo positivados,
possuem estabilidade no ordenamento juridico. Portanto, o legislador infraconstitucional ndo

pode vir a reduzir, reprimir ou retroceder esses direitos.
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Nesse contexto, Canotilho (2003) desenvolve a teoria do efeito cliquet, em que limita
a atuacdo do Estado que se ver obrigado a sempre pensar em uma politica publica que evolua
0 bem-estar da populacdo e ndo haja retrocesso. A origem do principio da vedacdo ao
retrocesso se deu na Alemanha, por volta do ano de 1970. Nesse periodo, 0 pais passava por
uma severa crise econdmica. Em razdo disso, cogitava a possibilidade de reduzir ou extinguir
alguns direitos exercidos pela populacéo, o que gerou intensa discursdo sobre a legitimidade
das alteracOes nos beneficios sociais.

O embate se intensificou entre os favoraveis e o0s contrarios ao desmonte dos
beneficios sociais, sobretudo porque, na Lei Fundamental de Bonn ndo previa expressamente
nenhum direito fundamental. O desenvolvimento do principio da proibicdo ao retrocesso se

constituiu como uma tentativa de proteger o retrocesso na area social. (NOVAIS, 2010).

Nessa linha de raciocinio, Canotilho disserta:

A “proibigdo de retrocesso social” nada pode fazer contra as recessdes e crises
econdmicas (reversibilidade factica), mas o principio em analise limita a
reversibilidade dos direitos adquiridos (ex.: seguran¢a social, subsidio de
desemprego, prestacfes de salde), em clara violacdo do principio da protec¢do da
confianga e da seguranca dos cidaddos no &mbito econémico, social e cultural, e do
nucleo essencial da existéncia minima, inerente ao respeito pela dignidade da pessoa
humana. (CANOTILHO, 2003, p. 338-339)

Na perspectiva de Canotilho (2003), a vedagdo ao retrocesso se constitui como
guardido dos direitos pela sociedade conquistados, mesmo em face as instabilidades
econdmicas. Assim, imprescritivel a sua observancia, pois, caso contrario, seria flagrante a
transgressdao ao principio da Dignidade da Pessoa Humana, o qual se relaciona intimamente

com a proibicao ao retrocesso social.

No sentindo mais amplo Ingo W. Sarlet define esse principio como:

Toda e qualquer forma de protecdo de direitos fundamentais em face de medidas do
poder puablico, com destaque para o legislador e o administrador, que tenham por
escopo a supressdo ou mesmo restricdo de direitos fundamentais (sejam eles sociais,
ou nao) (2009, p.131)

Embora o principio ndo seja taxativo, na Constituicdo Federal de 1988, sua validade
verifica-se quando analisados o §2° do artigo 5° que preveem a abrangéncia tanto dos

principios expressos da constituicdo quanto dos que dela decorrerem.

A doutrina afirma que a vedacdo ao retrocesso tem base legal extraido das seguintes

normas constitucionais: O principio do Estado Democratico de Direito, em que decorre o
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principio da seguranca juridica, que preserva a estabilidade das rela¢Ges juridicas, impedindo
que leis novas retirem direitos adquiridos por meio de lei antiga. O principio da dignidade da
pessoa humana, o qual prevé a atuacdo do Estado na construcdo de uma sociedade justa e
igualitaria, mediante a consolidacdo de politicas publicas. O principio da méaxima eficicia e
efetividade, que estabelece a abrangéncia e a potencializagdo dos direitos fundamentais, que
também otimiza a eficicia e efetividade do direito a seguranga juridica, exigindo o pleno
desenvolvimento dos direitos fundamentais em detrimento as medidas de caréater retrocessivo
(INGO SARLET, 2004)*

Nesse aspecto, o estudo do principio da vedacdo ao retrocesso questiona se ha
possibilidade de o legislador restringir determinada norma, seja por emenda a constituicdo ou
por reforma na esfera legislativa, ou ainda, revogar dispositivo regulador de norma

constitucional direcionada a protecéo dos direitos sociais.

Assim, o Direito Previdenciario, objeto do presente estudo, esta contido nos Direitos
Sociais, que por sua vez compde a segunda geracdo descrita na Constituicdo Brasileira de
1988, por isso, se caracteriza como direito prestacional, em que o Estado € incumbido de sua

efetivacéo.

Pode-se perceber que a doutrina, ainda que de uma forma timida, reconhece que ha
previsdo do principio da proibicdo ao retrocesso em matéria previdenciaria, ndo ocorrendo

diferente no que concerne a jurisprudéncia patria.

O primeiro julgamento da suprema corte que houve a manifestacdo do principio da
vedacdo ao retrocesso social ocorreu na A¢do Direta de Inconstitucionalidade n® 2065 DF. A
acdo foi apresentada pelos partidos que seguem: PT (partido dos trabalhadores) e PDT
(Partido Democratico Trabalhista). O requerimento era a impugnacdo no art. 17 da Lei
Provisdria n°® 1911-10/99, que extinguia o Conselho Nacional de Seguridade Social e 0s
Conselhos Estaduais e Municipais de previdéncia, assegurados pelo 6° e 7° da lei 8.212/91 e

0s artigos 7° e 8° da lei 8.213/91. E por voto vencido do entdo ministro Sepulveda Pertence,

* Sarlet, na tentativa de aprofundar o estudo acerca do tema, ressalta a intima relacéo entre o principio
da dignidade da pessoa humana com a seguranca juridica. Pois, segundo ele, um verdadeiro Estado de Direito é
também um Estado de seguranca juridica. “de tal sorte que a seguranca juridica passou a ter status de
subprincipio fundamental e estruturante do Estado de direito” (INGO SARLET, 2004, p. 436). O principio da
Seguranga juridica é considerado incluso nos Direitos e garantias Fundamentais, da Carta Magna do Brasil, pois
decorre do inciso XXXVI, do artigo 5°, onde afirma que “a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico
perfeito e a coisa julgada”
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houve o0 reconhecimento de inconstitucionalidade, pois o referido artigo violava

expressamente com o principio da vedacao ao retrocesso. (ZUBA, 2011, p.121)

Embora ndo haja um regimento que defina claramente o alcance da proibicdo ao
retrocesso, no caso concreto, o Supremo Tribunal Federal tende a reconhecer sua
aplicabilidade. Mas nem sempre esse principio deu conta de impedir as reformas que
modificaram as normas do direito previdenciario ao longo dos anos. Um dos argumentos
invocados pelos defensores é o grande déficit nos recursos que financiam a previdéncia. Esse
motivo é duramente rebatido por grande parte da doutrina, tendo em vista que é pratica
comum a desvinculacdo dos recursos da previdéncia para outras areas, 0 que provoca um
saldo inferior ao arrecadado, tornando assim, incapaz o suprimento das demandas do sistema.
(ZUBA, 2011)

2 PRINCIPIO DA RESERVA DO POSSIVEL EM MATERIA PREVIDENCIARIA

O principio da reserva do possivel surgiu na Alemanha, notadamente em meados dos
anos 70, a partir de uma acdo judicial promovida por estudantes que ndo haviam sido
aprovados no curso de medicina em razdo da limitacdo das vagas em cursos superiores em
universidade puablicas. Os estudantes se basearam no artigo 12 da Lei fundamental da
Alemanha, que expressa o direito de que todos os cidaddos alemaes possuem em escolher
livremente a profissao, local de trabalho e a instituicdo de formacdo. Todavia, a corte aleméd
concluiu que o referido requerimento era vazio de razoabilidade, pois eles s6 podiam exigir do
Estado aquilo que possivelmente ele era capaz de oferecer. Esse entendimento passou a ser
conhecido como principio da reserva do possivel, respaldado pelo principio da razoabilidade
da pretensdo frente as necessidades da populacio. (FERNANDO MANICA, 2007)

Observa-se que, na sua origem, o principio da reserva do possivel ndo esta
diretamente relacionado com recursos financeiros necessarios a efetivacao dos direitos sociais,
mas, sim, a inexisténcia de razoabilidade para a concretizacdo da pretensdo proposta. No
Brasil, por outro lado, utiliza-se deste instrumento como eminente recurso de restricdo aos

servicos essenciais, sedo considerado por muitos autores como “principio da reserva do
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financeiramente possivel”. Krell (2002) critica a deturpacdo de definicdo do principio da

reserva do possivel. Segundo ela:

Devemos nos lembrar que os integrantes do sistema juridico alemdo néao
desenvolveram seus posicionamentos para com os direitos sociais num Estado de
permanente crise social e milhdes de cidaddos socialmente excluidos. Na Alemanha
— €Oomo nos paises centrais — ndo ha um grande contingente de pessoas que nao
acham vagas nos hospitais mal equipados da rede publica; ndo ha necessidade de
organizar a producdo e distribuicdo da alimentacdo basica a milhdes de individuos
para evitar sua subnutrigdo ou morte; ndo ha altos nimeros de criancas e jovens fora
da escola; ndo ha pessoas que ndo conseguem sobreviver fisicamente com o
montante pecuniario de assisténcia social que recebem, etc. (KRELL, 2002, p.20)

Portanto, em solo pétrio, o principio da reserva do possivel deve ser implementado
levando em consideracdo a realidade social e econdmica da populacdo. Assim, é
expressamente inconcebivel sua previsdo frente a concretizacdo dos direitos ja positivados

constitucionalmente.

Contudo, em virtude de uma hipotetica crise econbmica, que afetasse diretamente 0s
recursos financeiros do Estado e inviabilizasse a implementacdo dos direitos sociais, 0 que
geraria um conflito de principios, como por exemplo, a reserva do possivel e a proibicdo do
retrocesso, seria necessaria uma ponderacdo de principios. Assim, o Estado deveria fazer
escolhas, estabelecendo critérios e prioridades a serem adotados. Para Sarlet (2004) o
parametro de escolha, deveria sempre, ser definido, levando em consideracdo a
inviolabilidade dos direitos garantidores de uma vida digna. Tendo em vista 0 caso concreto, é

imprescindivel a observancia do principio da proporcionalidade, assim como explica Severo:

Neste aspecto o principio da proporcionalidade representa talvez a mais importante
ferramenta de que dispde o judiciario para enfrentar as questdes controversas
envolvendo a Clausula da reserva do Possivel, o qual deve ser aplicada, sem prejuizo
& garantia dos direitos fundamentais, identificando prevaléncias, interpretacfes e
possibilidades existentes para a solugéo das lides (SEVERO, 2010. p.41-42)

Nesse entendimento, verifica-se que cabe ao Poder Judiciario aplicar a ponderacao
guiando-se sempre pela proporcionalidade, certificando-se que efeitos da prevaléncia de um
principio ndo cause danos a efetivacdo dos direitos fundamentais. Para Daniel Sarmento
(2000), o aplicador do direito deve ser ainda mais abrangente ao verificar qual principio deve
predominar, pois nenhuma decisdo pode ferir com a dignidade da pessoa humana, que é um

fundamento para a Constituicdo Cidada de 1988.
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Humberto Avila (2003), referindo-se & ponderacdo de principios, bens ou valores,
chama atencdo para a fundamentacdo constitucional. Nesse sentido, prepondera estar
alicercado qualquer decisdo que dé preferéncia a um principio em detrimento de outro, com

destaque aos postulados de razoabilidade e proporcionalidade.

O Supremo Tribunal Federal, na verificagdo da aplicabilidade do principio da reserva
do possivel, fez uma concisa adverténcia ao uso indiscriminado e irresponsavel deste
instrumento com a mera justificativa de insuficiéncia orgamentaria. Contudo, ndo vale dizer
que, o principio ndo possua eficicia no caso concreto. Antes de proferir decisdo, deve haver
comprovada incapacidade economica para um determinado fim. Nas palavras do Ministro
Celso de Mello:

Cumpre advertir, desse modo, que a clausula da “reserva do possivel”- ressalvada a
ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel — ndo pode ser invocada, pelo
Estado, com a finalidade de exonerar-se do cumprimento de suas obrigacGes
constitucionais, notadamente quando, dessa conduta governamental negativa, puder
resultar nulificacdo ou, até mesmo, aniquilagdo dos direitos constitucionais
impregnados de um sentido de essencial fundamentalidade. (MELLO, STF, 2004)

Assim, ndo basta afirmar que ndo existem recursos para a concretizacdo de um
determinado direito ou prestacdo de um servigo essencial a sociedade, o que pode ocorrer em
virtude de uma profunda crise econdmica. Antes de restringir, reduzir ou retroceder algum
direito social, devera ser criteriosamente comprovada a chamada ‘“exaustdo or¢amentaria”,

caso contrario, podera ser alvo de acdo de inconstitucionalidade.

As crises econémicas e o principio da reserva do possivel podem conceder margens
para modificacdo de normas com alegacdo de escassez de capital. As reformas sdo, muitas
vezes, 0 meio mais seguro que o poder infraconstitucional recorre para adequar a legislacéo de
acordo com o contexto social e econdmico do pais. Assim ocorreu com o sistema de
previdéncia social do Brasil, que passou por uma reformulacdo em suas normas, mediante a
emenda constitucional n°® 103 de 2019. Referida modificacao estabeleceu regras de transicao e
disposicOes transitdrias para o acesso aos beneficios previdenciarios. O principal objetivo da

reforma, apontado pelo congresso, foi o déficit nas contas da previdéncia social.

Embora ndo tenha sido invocado diretamente, o principio da reserva do possivel se
constituiu como um instrumento sustentador da reforma da previdéncia, ja que a manutencédo

das normas originarias foi considerada insustentaveis do ponto de vista econdmico. Mas,
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como supde a jurisprudéncia, é insuficiente a alegacdo de inexisténcia de recursos financeiros

se ndo for respaldada por aferigéo concisa.

Sobre esse assunto, é valido analisar o estudo feito por Denise Gentil (2006),
intitulado “A politica fiscal e a falsa crise na Seguridade Social Brasileira — andlise financeira
do periodo 1990-2005”, onde sdo expostos solidos argumentos que apontam para uma gestao
irresponsavel dos recursos da previdéncia. A partir de informacdes obtidas por meio de
relatérios de execucdo orcamentaria emitidos pelo SIAFI (Sistema Integrado de
Administragdo Financeira do Governo Federal) e dados retirados nos sites do extinto
Ministério da Previdéncia, Ministério da Fazenda, Ministério do Planejamento e Banco
Central, Gentil (2006), pode concluir que o sistema de seguridade social, que engloba a
previdéncia, é financeiramente sustentavel. Contudo, parte desses recursos séo desvinculados
para suprir outras demandas, principalmente o pagamento de juros de amortizacéo das dividas

da unido, assim como outras despesas correntes do or¢camento fiscal.

A desvinculagdo dos recursos publicos € um dispositivo legal que autoriza a retirada
de uma parte das receitas, das taxas e das contribuicbes sociais para gastos ndo
originariamente previstos. Esse desvio € chamado de DRU (Desvinculagdo dos Recursos da

Unido) e é definido por Emenda Constitucional.

A primeira emenda definidora da DRU foi criada em 1994, como tempo de vigéncia
estabelecido em dois anos. Contudo, essa previsdo foi sendo mantida ao longo dos anos,
mediante prorrogacdo da emenda originaria e criacdo de novas. Atualmente, a DRU, € regida
pela Emenda Constitucional n°® 93 de 2016, valida até o final de 2023, que trouxe uma
modificacdo em relacdo as anteriores, a saber, 0 aumento da porcentagem permitida para

desvinculacdo de 20% para 30%.

Na pesquisa de Gentil (2006), foi percebido que a desvinculacdo da receita da
seguridade social excedia o permitido, que na época era 20%, e 0S nUmeros que eram
utilizados para avaliar a situacdo financeira da previdéncia era o resultado da desvinculacéo
dos recursos. A autora chama atencdo também para a base de financiamento da seguridade
social, que é ampla e ndo se restringe apenas as contribuicdes ao INSS (Instituto Nacional do
Seguro Social), como normalmente é proferido nos discursos pro reforma, mas também ao
arrecadamento via COFINS e CSLL. Gentil (2006) cita também a CPMF, mas essa
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contribuicdo foi extinta em 2007, por consequéncia, deixou de fazer parte da fonte de custeio
da seguridade social.

Ainda que pareca antigo e desatualizado, o resultado pesquisa de Denise Gentil
(2006) ainda é confirmado nos estudos mais recentes acerca da situagdo financeira do sistema
previdenciario brasileiro. A titulo de exemplo, pode-se destacar o resultado da Comissdo
Parlamentar de Inquérito (CPI) da Previdéncia, em 2017, que teve como relator o senador
Hélio José (PROSDF). O principal objetivo da CPI foi verificar a situacdo financeira do

sistema e até que ponto a reforma era realmente necessaria.

O resultado da CPI foi um relatério de 253 (duzentas e cinquenta e trés) paginas, o
qual salienta que, ao contrario do que se vincula na imprensa e nos meios oficiais do governo,
ndo existe deficit da previdéncia, mas, sim, ma gestdo dos recursos, ja que, de acordo com a
investigacdo, o maior e mais grave problema da Previdéncia Social advém da vulnerabilidade
e da fragilidade das fontes de custeio do sistema de seguridade social. (BRASIL, 2017.
P,192).

Ao final do documento, o relator sugere dois projetos de lei e trés Proposta de
Emenda a Constituicdo. Uma das PECs sugeridas, era a proibicdo da Desvinculacdo das
Receitas da Unido (DRU) na area da seguridade social (BRASIL, 2017).

De acordo com Zuba (2011), para resolver o impasse e as contradicdes atinentes ao
estado financeiro da previdéncia, seria necessario um controle maior do poder publico e da
sociedade sobre o ‘“caixa, a arrecadacdo, a administracdo das verbas e de todo sistema
previdenciario” (2011, p.129). Isto porque, na sua concepcao, 0 que existe € uma apropriacao
indébita das contribuicbes da previdéncia, por parte do Estado, o que provoca um

desequilibrio nas financas do sistema.

No entanto, a CPI da Previdéncia ndo foi suficientemente capaz de conter as
modificacdes do sistema previdenciario. Isto por que, dois anos apos a conclusao do relatorio,
a Emenda Constitucional n°. 103, foi aprovada no Congresso Nacional e entrou em vigéncia
em 2019, modificando normas constitucionais dos Regimes de Previdéncia Social. Diante
deste contexto, considera-se importante a analise das principais mudangas normativas e 0s

impactos que elas podem gerar sob a vida da populacao brasileira.

@ (1) & | Revista de Brasileira de Direitos e Garantias Fundamentais | e-ISSN: 2526-0111 | Encontro Virtual |
v.7|n.2]| p.44-66 | Jul/Dez. 2021.
55



O PRINCIPIO DA VEDAGAO AO RETROCESSO NA REFORMA DA PREVIDENCIA NO BRASIL

L3

3 A EMENDA CONSTITUCIONAL N° 103 DE 2019 E AS MODIFICACOES DO
SISTEMA DE PREVIDENCIA SOCIAL.

Antes de abordar diretamente as mudancas provocadas pela emenda, faz-se uma
breve andlise sobre a seguridade social, especificamente o direito & previdéncia na legislagéo

brasileira.

O sistema de seguridade estd amparado na constituicdo pelo artigo 193 e 194,
integrada na Ordem Social e regido pelos primados do trabalho e da justica social. A
seguridade Social, entdo, é o conjunto integrado de a¢des de iniciativa dos Poderes Publicos e
da sociedade, que sdo destinadas a garantir os direitos a previdéncia social, a saude e a
assisténcia social. Segundo Corréa (1999. P, 67) “pela definicao constitucional ja € possivel
notar que a Seguridade Social é género, da qual sdo especies a Saude, a Previdéncia e a

Assisténcia Social”.

Sobre a fonte de financiamento, a Seguridade Social sera financiada por toda a
sociedade, de forma direta por meio das contribuicdes sociais devidas pela empresa, pelos
empregados, pelos trabalhadores, os incidentes sobre os concursos de prognostico e sobre
importacdo de bens ou servicos do exterior. E de forma indireta, pelo governo, com utilizacéo
dos recursos da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios. (BRASIL, 1988) °

O Estado, pode ainda, mediante sua funcéo legislativa, instituir lei que consagre mais
fontes de custeio para a criacdo ou manutencdo da seguridade social. Contudo, ndo podera
haver criacdo, majoracdo ou expansdo de beneficio ou servico da seguridade social sem a

correspondente fonte de custeio, norma esta prescrita constitucionalmente.

A triade que forma a seguridade social possui principios e objetivos distintos entre si.
O primeiro ambito ¢é a Saude, que, conforme o artigo 196 da Constituicdo Federal, é destinada
a todos e é dever do Estado, tendo que ser garantida por meio de politicas sociais e
econémicas, com objetivo a reducdo dos casos de doencas e outros danos a salude, conforme

expressa a lei 8.080/99. O seu carater universal garante que todos, sem exce¢do, tenham

® Do orcamento fiscal da unido, Zuba (2016) lembra dos diversos fundos existentes, tais como o fundo de
Previdéncia e Assisténcia Social, Fundo Nacional de Salde; fundo Nacional de Assisténcia Social; Fundo de
Erradicacdo da Pobreza e Fundo de Amparo ao Trabalhador, que sdo importantes recursos para as acoes da
Seguridade Social.
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direito aos servigos de saude, inclusive aqueles que possuam renda suficiente para arcar com

planos privados.

O segundo &mbito da Seguridade Social é a Assisténcia Social, que se caracteriza por
um servico de carater restritivo. Ou seja, diferentemente da Salde, é destinada para um grupo
especifico de pessoas: aqueles que dela necessitam. Em outras palavras, apenas quem ndo tem
condi¢des para manter seu proprio sustento pode ser beneficiado pela assisténcia, que agindo
“Por meio de atividade particulares e estatais, visando a concessdo de pequenos beneficios e
servicos independentemente de contribuigdo do proprio interessado”. (MARTINS, 2011,
P.484) A Assisténcia Social esta prevista nos artigos 203 e 204 da constituicdo brasileira e na
legislacdo ordinaria pela Lei Organica da Assisténcia Social (LOAS) n°® 8742/93.

J& o terceiro &mbito desta mencionada triade é a Previdéncia Social, foco deste
estudo. Trata-se de um sistema de contribuicdo e de filiagdo obrigatoria, que visa proteger
seus segurados, e os dependentes desse, das eventualidades que impossibilitem para o
exercicio do trabalho. Pode-se mencionar como exemplo, os casos de doenga, invalidez,

morte, idade avancada, maternidade e desemprego involuntério.

O Brasil adota dois tipos de regimes publicos de previdéncia social, o0 Regime
Proprio (RPPS) e o Regime Geral (RGPS). Ambos sdo de carater contributivo e de filiagdo
obrigatoria. A legislacdo prevé ainda o regime privado de previdéncia, caracterizado por sua
natureza facultativa e complementar. Todos os regimes sdo submetidos aos principios da
Seguridade social expresso no artigo 194 da constituicdo brasileira, além de obedecerem as

legislacBes sociais que demarcam os objetivos da justica social. (BALERA, 2006).

O Regime Geral de Previdéncia Social é organizado pelo Instituto Nacional do
Seguro Social (INSS) e pela Receita Federal do Brasil, tem finalidade de proteger seus
segurados, bem como seus dependentes dos infortdnios descritos pela constituicdo federal.
Qualquer pessoa que exerca atividade remunerada é compulsoriamente inserida no RGPS,

salvo os que cumprirem exigéncias de insercdo ao RPPS.

Sdo segurados obrigatorios do Regime Geral de Previdéncia: os trabalhadores que
mantém vinculo empregaticio regido pela Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT); os
trabalhadores domesticos; os trabalhadores avulsos, aquele que presta servico a diversas

empresas, sem vinculo empregaticio, de carater urbano ou rural definido pelo regulamento (lei
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8213/91); o contribuinte individual, que engloba os donos de empresas e 0s autbnomos; e 0s

trabalhadores rurais que trabalham sob regime de economia familiar.

O Regime Geral de Previdéncia Social ainda aceita os contribuintes facultativos, que
mesmo sem exercer trabalho remunerado queira contribuir para a previdéncia social. Isto

porque obedece ao principio da universalidade da cobertura e do atendimento.

Instituido pelo artigo 40 da Constituicdo federal, o Regime Préprio de Previdéncia
Social é destinado aos servidores publicos titulares de cargo efetivo da Unido, Estados,
Municipios e Distrito Federal. E intitulado Regime Proprio, pois cada ente da federagio pode
ter 0 seu, cujo objetivo é organizar a previdéncia tanto dos servidores publicos em exercicio

como dos aposentados e pensionistas desse regime. (BRIGET, 2007)

A Previdéncia Social oferece quatro espécies de beneficios aos seus segurados, sao
eles: as aposentadorias, os auxilios, os salarios e a pensdo por morte, alem de prestar 0s
servicos de reabilitacdo profissional, pericia médica e servico social. Ambos beneficios e
servicos estao descritos e regulamentados pela lei n° 8.213/91, referente ao plano de Beneficio

Previdenciario.

O Direito Previdenciario tem como fonte material a Lei Orgénica da Seguridade
Social, n° 8.212/91; a lei 8.213/91, que dispde sobre os beneficios da previdéncia; o decreto
3048/99, que regulamenta a previdéncia social, bem como pela Constituicdo Federal de 1988.
Todos esses dispositivos legais foram, em certa medida, afetados por trechos e adaptacdes das

novas regras constitucionais definidas pela emenda constitucional n° 103/19.

A reforma da previdéncia ndo afeta o direito adquirido. Ou seja, aquelas pessoas que
alcancaram os requisitos até o dia 12 de novembro de 2019 para concessdo de algum beneficio

previdenciario, seguiram as regras antigas.

A atualizacdo supramencionada estabelece ainda regras transitorias, ou seja, aquelas
pessoas que ja estavam contribuindo para previdéncia antes da aprovacdo da Emenda
Constitucional n® 103/2019, quando requererem a aposentadoria, as normas de concessao

serdo disposi¢oes transitorias, que atenuam as regras para liberacao de beneficios.

As regras de transi¢do, assim como o nome pressupde, tém como objetivo “efetuar a

transicdo das situag@es juridicas consolidadas sob a égide do regime antigo para a vigéncia do
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novo regime, sem a violagdo de garantias individuais” (MEDINA, 2020, p. 4). Mas, seguindo
0 propdsito desse estudo, destaca-se aqui as hormas permanentes, que afetardo os segurados
que adentraram ao sistema a partir da promulgacdo da Emenda Constitucional n°® 103/19.

Das regras permanentes a mudanga mais expressiva ¢ o fim da aposentadoria por
tempo de contribuicdo no RGPS. A redacdo da Constituicdo Federal, anterior a Reforma,
garantia a aposentadoria se o contribuinte cumprisse ao menos uma dessas exigéncias: tempo
minimo de 35 anos de contribuicdo, se homens e 30 anos, se mulheres; ou idade minima de 60
anos, se mulher e 65 anos, se homem, com 15 anos de caréncia para ambos. A nova Emenda
Constitucional exige agora cumulativamente a idade minima de 65 anos para homens e 62
anos para mulheres, e tempo de contribuicdo de no minimo 20 anos para os homens e 15 anos
de contribuicdo para as mulheres. Ou seja, as pessoas deverdo permanecer por mais tempo
trabalhando para exercer seu direito a aposentadoria, que agora exige tanto uma idade minima

como um tempo de contribuicdo definido.

Pelas normas vigentes até 13 de novembro de 2019, era concedido ao segurado 4
espécies de aposentadorias, eram elas: aposentadoria por invalidez, aposentadoria por tempo
de contribuicdo, aposentadoria por idade e aposentadoria especial. Acontece que, a
aposentadoria devida aos que cumpriram tempo de contribuicdo exigido, foi extinta, sendo

incorporada algumas de suas regras a aposentadoria por idade.

A aposentadoria especial também foi em grande parte modificada pela emenda n°
103/19. Essa espécie de aposentadoria é devida aos segurados que exercem atividades sob
condices especiais que prejudiqguem a saude ou integridade fisica. Nessas condicGes, a

concessao de aposentadoria segue regras e critérios diferenciados da regra geral.

A legislacdo assegurava tempo de contribuicdo de 15, 20 e 25 anos para esse tipo de
trabalhador, sendo definido de acordo com a grau de exposi¢do ao agente nocivo a saude. Pela
regra antiga, declarado e comprovado trabalho nessas situaces, com tempo de contribuicéo
minimo, o segurado poderia se aposentar a qualquer tempo, independente de idade. Mas, com
a reforma, o cenario para o segurado especial mudou, de acordo com o artigo 19 da emenda

constitucional n° 103/19, além do tempo de contribuicdo sera requerido uma idade minima.tA

®a) 55 (cinquenta e cinco) anos de idade, quando se tratar de atividade especial de 15 (quinze) anos de
contribuicdo; b) 58 (cinquenta e oito) anos de idade, quando se tratar de atividade especial de 20 (vinte) anos de
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referida norma se aplica tanto para os homens como para as mulheres, ndo havendo

diferenciacéo de idade quanto ao sexo.

A aposentadoria especial cumpre um papel de compensacdo aos trabalhadores que
estdo inseridos em atividades que ponha em risco a sua salde. A particularidade desse de
aposentadoria jaz em retirar o trabalhador precocemente de suas atividades laborais, a fim de
diminuir a sua exposicdo aos agentes fisicos, quimicos ou a associacdo deles. Contudo,
percebe-se que a protecdo aos segurados especiais foi fortemente afetada pela reforma, ja que
o0 trabalhador, além de cumprir o tempo de contribuicdo exigido, ainda terd que completar
uma idade estipulada, fazendo com que os trabalhadores permanegam por mais tempo no
ambiente possivelmente degradante a sua saude.

O Departamento Intersindical de Estatisticas Socioecondmicas (DIIESE), chama
atencdo para o fato de a definicdo de uma idade minima para todas as aposentadorias do
regime geral provocara um quadro de desprotecdo aos trabalhadores em idade avancada que
estiverem fora do mercado de trabalho. Isto por que podem encontrar dificuldade de se
manterem empregados nessa idade, caracterizando uma verdadeira violagdo aos principios da
Seguridade Social (DIEESE, 2017).

As mudancas ndo foram apenas nas regras de concessdo das aposentadorias, mas
também no célculo dos beneficios. Antes da promulgacdo da reforma da previdéncia, o
calculo de qualquer aposentadoria era feito a partir da média simples dos 80% maiores
salarios de contribuicdo a partir de julho de 1994 (ou desde a primeira contribuicdo, se for

posterior a julho de 1994), correspondente a 100%.

Com a reforma, a porcentagem caiu para 60% da media de todos os salarios de
contribuicdo. No que concerne a aposentadoria por idade, ainda que o segurado cumpra a
idade minima e o tempo de contribuicdo, a renda inicial da aposentadoria por idade sera de
60% da média dos salarios de contribuicdo. Com as novas normas, se o trabalhador, quando
alcancados os requisitos idade e tempo de contribuicdo, quiser se aposentar, ele recebera um

valor 40% menor que ele receberia se ainda valessem as regras antigas.

contribuicdo; ou c) 60 (sessenta) anos de idade, quando se tratar de atividade especial de 25 (vinte e cinco) anos
de contribuicdo (BRASIL, 2019)
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Contudo, o empregador tem a op¢édo de continuar trabalhando para que o valor de sua
aposentadoria aumente, pois, a Emenda estabelece um acréscimo de 2% para cada ano de
contribuicdo que exceder o tempo de contribuicdo exigido. Dessa forma, para que o
trabalhador receba os 100% da média dos salérios de contribuicéo, ele tera que contribuir por
35 anos se for mulher e 40 se homem. Podendo ainda exceder os 100%, caso continue

contribuindo.

A regra do acréscimo de 2% também se aplica aos trabalhadores em condicdes
especiais, contudo ha uma ressalva que diferencia homens e mulheres, a saber: 0 homem que
tem direito a aposentadoria especial que determine 15, 20 ou 25 anos de contribuicdo sé sera
acrescido 2% para cada ano que supere os 20 anos (Mesmo naquela atividade que exige um
tempo minimo de 25 anos, 0s 2% sera computado a partir do primeiro ano que superar os 20
de efetivo exercicio de trabalho); para as mulheres, para aposentadoria que determine 15, 20 e
25 anos, serdo acrescidos 2% para cada ano que supere 0s 15 anos de contribuicao.

Portanto, verifica-se a intengdo da reforma em diminuir o valor da aposentadoria e
aumentar o tempo de contribui¢do, compelindo o individuo a trabalhar por mais tempo, para
receber o valor integral de sua aposentadoria. A Reforma afetou ndo apenas as aposentadorias,
mas modificou também regras de concessao e de calculo da pensdo por morte, um beneficio
devido aos dependentes do segurado que faleceu, aposentado ou contribuinte da previdéncia

social.

Até o dia 12 de novembro de 2019, os dependentes tinham direito a 100% da renda
mensal da aposentadoria que o segurado recebia ou daquela que teria direito se estivesse
aposentado por invalidez na data de seu falecimento, divididos em partes iguais entre 0s
dependentes. Hoje, com a nova legislacdo, esse percentual caiu para 60%, que se refere aos
50% da pensdo mais 10% por dependente. No caso, se houver mais de um dependente, a
calculo é o mesmo, divide 50% para a quantidade de dependentes e acrescenta 10% para cada
dependente. O adicional de 2% sera calculado para cada ano que o segurado ultrapassou 20

anos de contribuicao.

Os efeitos da reducdo do valor da pensdo por morte ja sdo visiveis em menos de um
ano da reforma da previdéncia, aponta uma matéria do site UOL (2020). Com as mortes
provocadas pela pandemia do Coronavirus no Brasil, muitas pessoas passam por um duplo

dilema: a perda de um ente querido e a renda familiar diminuida pela ndo integralidade da
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pensdo por morte, ja que, sO6 sdo beneficiarios dos 100% da média dos salarios de

contribuicdo, os dependentes do segurado vitima de acidente de trabalho.

Outro fator destacado pela matéria, € a reducdo da pensdo por morte quando
acumulada com aposentadoria, pois o valor total dos beneficios acumulados sofre reducéo,
mudanca pautada pela emenda n°103/19.

No que concerne a acumulacdo de beneficios, o direito previdenciario brasileiro
permite o recebimento conjunto de beneficios, quando for concedido, um na qualidade de
segurado e o outro na condicdo de dependente, como € o caso da aposentadoria e a pensdo por

morte; ou ainda, duas pensdes que tenham origem de regimes distintos.

Até a promulgacdo da reforma, era possivel receber a integralidade do valor da
acumulacdo dos beneficios, nos requisitos supracitados. Mas, a partir das normas da reforma
da previdéncia, a integralidade dos valores ndo sera possivel quando um dos beneficios
ultrapassar o valor de um salario minimo, pois havera a aplicacdo de um redutor no valor do

beneficio menos vantajoso.

Na hipotese de acumulo de dois beneficios, € assegurada a percepcdo do valor
integral do beneficio mais vantajoso e de uma parte de cada um dos demais beneficios, assim
como define no §2 do artigo 24 da emenda n°103/19’. A acumulacéo dos beneficios ainda é
reconhecida pela nova lei, mas o beneficio menos vantajoso sera reduzido proporcionalmente
ao seu valor, caso seja maior que um salario minimo. Essa mudanca afeta principalmente os
idosos, que tendem a acumular a pensdo por morte do conjuge e sua aposentadoria, nesse
contexto a acumulacdo tem como principal objetivo manter a mesma situacdo financeira que a

familia tinha antes do falecimento do segurado.

Esses foram alguns destaques elencados, a fim de haver uma analise das mudancas

normativas em face do principio da proibicéo ao retrocesso.

4 CONSIDERACOES FINAIS

"1 - 60% (sessenta por cento) do valor que exceder 1 (um) salario-minimo, até o limite de 2 (dois) salarios-

minimos; 1l - 40% (quarenta por cento) do valor que exceder 2 (dois) sal&rios-minimos, até o limite de 3 (trés)
salarios-minimos; 111 - 20% (vinte por cento) do valor que exceder 3 (trés) salarios-minimos, até o limite de 4
(quatro) salarios-minimos; e IV - 10% (dez por cento) do valor que exceder 4 (quatro) salarios-minimos.
(BRASIL, 2019)
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O Principio da Proibigcdo ao Retrocesso é um mandado de otimiza¢do que atua como
bloqueio das ingeréncias do Estado, impedindo que haja atraso nas conquistas na area social.
A ordem juridica do Brasil reconhece também a aplicabilidade do principio da reserva do
possivel, que tem como fundamento a proporcionalidade e a razoabilidade da pretensdo
deduzida, mas impde exigéncias para sua validacao frente a supresséo de direitos consagrados

na legislagéo.

Esses principios divergem quando se pesquisa acerca da prestacdo positiva do
Estado. No ambito do direito a previdéncia, as modificacbes normativas ndo podem ser
justificadas unicamente por falta de recursos. Antes, porém, deve haver comprovacao
incontestavel da incapacidade econémica do setor governamental para prestacdo dos

beneficios.

A reforma da previdéncia foi aprovada com a justificativa de um grande saldo
negativo nos caixas da previdéncia. Contudo, como apontam alguns estudos, e, até mesmo, a
CPI da previdéncia, realizada para verificar a real necessidade da reforma, o que existe é uma
ma gestdo dos recursos da previdéncia social, concluindo que ndo ha propriamente um déficit,

mas sim, a desvinculacgdo, além do permitido, das receitas do sistema previdenciario.

Em analise a metamorfose das principais normas de concessdo e de célculo dos
beneficios provocada pela reforma da previdéncia, por seu carater flagrantemente retrocessivo
e restritivo dos direitos ja conquistados pela sociedade, colidem com o principio da vedacéo
ao retrocesso social. Constata-se que o principal proposito da emenda n°® 103/19 foi legalizar a
exploracdo do trabalhador, fazendo com que ele trabalhe por muito mais tempo e receba um

valor reduzido de seu beneficio.

N&o poderia 0 Congresso Nacional ter votado favoravelmente a essa reforma, com a
Unica justificativa o rombo nas contas da previdéncia, sendo desconsiderado os varios estudos
que apontavam como grande o causador dos desequilibrios financeiros a Desvinculacdo dos

Recursos da Unido na arrecadacdo das contribuicdes sociais.

Portanto, o principio da vedacdo ao retrocesso ndo foi respeitado na formulacao das
novas normas previdéncia. Os efeitos, mesmo que pequenos, ja comecam a ser percebidos em

menos de um ano de sua promulgacao.
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