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RESUMO

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

2 QUAL A FINALIDADE DO ESTADO?

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



indagacao desafia respostas das mais diversas.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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



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

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

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

3 O PRINCIPIO DA PROIBIGAO AO RETROCESSO SOCIAL

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

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

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

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

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

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

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



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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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



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

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

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

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

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

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

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

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



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

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

4 APROBIGAO AO RETROCESSO SOCIAL NO PLANO CONSTITUCIONAL BRA-
SILEIRO

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

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

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

Para Streck (2004, p. 706):

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

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

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



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

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

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

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

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

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



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

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

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

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

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

5 EVOLUGAO HISTORICA DA APOSENTADORIA ESPECIAL NO BRASIL

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

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



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

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

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

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

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

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

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

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

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



6 APOSENTADORIA ESPECIAL E AS MODIFICAGOES TRAZIDAS PELA EC 103

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

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

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

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

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

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

b) 58 (cinquenta e oito) anos de idade, quando se tratar de atividade es-
pecial de 20 (vinte) anos de contribuigdo; ou

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

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

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

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

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

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



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

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

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

7 AAPOSENTADORIA ESPECIAL E APROTEGAO DO INDIVIDUO

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

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

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

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

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

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

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



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

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

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

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

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

Como explicou Ribeiro (2013, p. 33):

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

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

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

8 A INCONSTITUCIONALIDADE DO RESTABELECIMENTO DA IDADE MiNIMA
PARA APOSENTADORIA ESPECIAL

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



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

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

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

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

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

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

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

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

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



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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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



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

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

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

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

9 CONCLUSAO

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

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

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

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

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

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

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



aposentadoria precoce.

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

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

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

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

Recebido em: 31 ago. 2020 Aceito em: 30 jul. 2021.
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