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RESUMO

Este trabalho identifica e analisa a problematica de uma emenda constitucional
advinda do constituinte derivado afrontar principios constitucionais do constituinte
originario. A partir dos levantamentos e analises realizados, o objetivo da pesquisa é
investigar a (in)constitucionalidade do artigo 26, § 2°, Ill, da Emenda Constitucional
103/2019 face da excepcionalidade do beneficio por incapacidade permanente. O
trabalho utiliza os principios metodoloégicos de analise e pesquisa bibliografica na
doutrina e jurisprudéncia para atingir o objetivo proposto. Para tanto, realizou-se
analise da relagdo entre a Previdéncia Social e a Constituicdo Federal de 1988. Os
resultados do trabalho servem como mecanismo de debate acerca da

(in)constitucionalidade da norma em comento.

Palavras-chave: constituigcdo, previdéncia, emenda constitucional, principios

constitucionais.



ABSTRACT

This project identifies and analyzes the problematics of a constitutional amendment
upcoming the derivative constituent jeopardizing constitucional principles of the
original constituent. Based on the findings and analyses conducted, the objective of
this research is to investigate the (in)constitutionality of the 26th article, 2nd §, Ill, of
the 103/2019 Constitutional Amendment in face of the exceptionality of the
assistance for permanent inaptitude. This project is conducted upon the
methodological principles of bibliographic analysis and research of the doctrine and
jurisdiction in order to achieve its purpose. To do so, an analysis of the relation
established between the Brazilian Social Services and its Federal Constitution (1988)
was conveyed. The project results present parameters for further debates regarding

the (in)constitutionality of the before given regulation.

Key-words: constitution, brazilian constitution, constitutional amendment,

constitutional principles.
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1. INTRODUGAO

A fim promover um resguardo financeiro que garanta a propria subsisténcia,
assegura-se aos segurados da Previdéncia Social, quando acometidos por doenca
incapacitante, beneficios previdenciarios, até que haja recuperagao da capacidade
laborativa. A Lei 8.213/91 preconiza acerca dos planos da Previdéncia Social,
estabelecendo as regras e requisitos necessarios a obtencao destes beneficios.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, por seu turno,
estabeleceu, como seu fundamento superior o principio da dignidade da pessoa
humana, norte de todos os principios constitucionais. De tal forma, que todas as
normas, sejam infraconstitucionais ou advindas do constituinte derivado, precisam,
acima de tudo, obedecer o maximo principio estabelecido pela Carta Magna.

Aprovada em novembro de 2019, a emenda a constituicdo de numero 103,
popularmente conhecida como a Reforma da Previdéncia, vem gerando inumeros
impactos na vida dos segurados e diversos questionamentos juridicos em
decorréncia das modificagbes trazidas sobretudo no ambito do RGPS, o Regime
Geral de Previdéncia Social.

Nao obstante, o art. 26, § 2°, Ill, da EC 103/2019 é um dos que aparecem de
forma contundente no centro de debates e polémicas juridicas, inclusive quanto a
compatibilidade de seu texto legal para com a Constituicdo Federal Brasileira.

Diante disso, o presente trabalho académico apresenta como proposta
central de estudo e ponto de partida de sua observacdo a analise acerca da
constitucionalidade do referido dispositivo normativo, de modo a tentar compreender
se o art. 26, § 2°, 1ll, da EC 103/2019 apresenta ou nao vicios de constitucionalidade
em sua redagao.

Justifica-se a abordagem pelo fato de que, até a emenda constitucional em
apreco, a metodologia de calculo para aposentadoria por incapacidade era apenas
uma, nao distinguindo a origem da incapacidade, se acidentaria ou previdenciaria.
Tal distingdo ocorre apdés a entrada em vigor da EC 103/2019, alterando
significativamente a vida de muitos segurados, causando um impacto econémico em
suas vidas.

Assim sendo, a questdo principal do presente trabalho € pesquisar se o
dispositivo presente na norma supracitada esta em dissonancia com preceitos

fundamentais da Carta Magna.



Na busca de resultados e respostas, utiliza-se o0 método cientifico dedutivo,
partindo, pois, do geral para chegar ao particular. Utiliza-se de principios
constitucionais presentes na Constituicdo Federal de 1988 como verdadeiros e
indiscutiveis, para, a partir deles, num encadeamento logico, alcangar as
conclusdes. Ressalta-se, também, que a pesquisa realizada para elaboracdo do
presente trabalho é descritiva e explicativa. A investigagao, a seu turno, classifica-se
como bibliografica, tendo como metodologia a reviséo bibliografica relativa ao tema,
assim como a analise das recentes decisdes judiciais que versam sobre a questao
aqui abordada.

.Para dar conta do pretendido, o trabalho abordara no primeiro capitulo o
beneficio de incapacidade permanente no RGPS, sua definicdo e requisitos para
concessao, assim como a metodologia de calculo usada antes e apds a EC
109/2019. Em um segundo momento, passa-se a analisar 0s principios
constitucionais relativos a Previdéncia Social e, em especial, ao beneficio de
aposentadoria por incapacidade permanente. Investiga-se, apds, a possibilidade de
declaracdo de inconstitucionalidade de uma norma constitucional advinda de
constituinte derivado e qual a fungdo do STF nesse debate. Analisa-se, em seguida,
a (in)constitucionalidade das normas, formais e informais.

A parte final do trabalho ira analisar decisdes judiciais recentes a respeito do

tema, abordando a jurisprudéncia que vem sendo criada sobre a questao em tela.



2. BENEFICIO DE INCAPACIDADE PERMANENTE NO REGIME GERAL
DA PREVIDENCIA SOCIAL

A Previdéncia Social compreende o Regime Geral de Previdéncia Social e o
Regime Facultativo Complementar, nos termos dos incisos | e Il, do art. 9° da Lei n.
8.213/91. O presente trabalho tem o foco no Regime Geral de Previdéncia Social,
mais especificamente no beneficio de incapacidade permanente.

O Regime Geral de Previdéncia Social contém um conjunto de normas e
principios que garantem aos beneficiarios a prote¢do contra os riscos sociais,
mediante concessao de beneficios e oferecimento de servigos.

O segurado se filia ao regime por forga do exercicio da atividade, em regra,
laborativa, que o enquadre nessa condigdo, segundo enumera o Plano de
Beneficios da Previdéncia Social (Lei n. 8. 213/91). Os segurados sao classificados
em obrigatorios (vinculagdo compulsoria) e facultativos (vinculagdo espontanea).
Cumprida a exigéncia da filiacdo, mediante contribuicdes e preenchimento dos
requisitos estabelecidos pelo legislador para aquisicdo do direito subjetivo a
protecdo, o beneficiario passa a ter a possibilidade de exigir da entidade
previdenciaria as prestacdes previdenciarias.

A aposentadoria por invalidez, atualmente chamada de aposentadoria por
incapacidade permanente, possui suas regras disciplinadas nos arts. 42 a 47 da Lei
n. 8.213/1991.

O tépico abaixo abordara como a lei e a doutrina disciplinam a definicdo e os

requisitos da aposentadoria por invalidez/incapacidade permanente.

2.1 Definicao e requisitos legais

A aposentadoria por invalidez é espécie de beneficio previdenciario que sera
devida ao segurado que for considerado incapaz para o trabalho e insuscetivel de
reabilitacédo para o exercicio de atividade que Ihe garanta a subsisténcia. Em vista
disto, ndo se confunde a aposentadoria por invalidez com o beneficio do
auxilio-doenga, ainda que na maioria das vezes ligados um ao outro, diferenciam-se

de forma pontual, dado o carater definitivo da invalidez e o provisorio da doenca.



Ademais, conforme Ibrahim'’, ndo € necessario que o segurado tenha
recebido o beneficio de auxilio-doenca anteriormente. O segurado, quando
submetido a pericia médica do INSS, uma vez que constatada a incapacidade
laboral e, também, a insuscetibilidade de reabilitagdo, o segurado, entdo, é
aposentado por incapacidade.

Contudo, discute-se sobre a definicdo de invalidez e o grau de incapacidade
que o segurado deve apresentar para ser aposentado. Para Sette?, a concessdo de
aposentadoria por invalidez, inclusive mediante transformacao de auxilio-doenca,
esta condicionada ao afastamento de todas as atividades, vez que a incapacidade
para o trabalho deve ser total. Ainda sobre o tema, Rocha e Junior® dizem que a
perda definitiva da capacidade laboral é uma contingéncia social deflagradora da
aposentadoria por invalidez.

Para a concessao da aposentadoria por incapacidade permanente, levam-se
em conta trés critérios: caréncia de 12 contribuigdes mensais, qualidade de
segurado e incapacidade total e permanente.

Conforme Tavares*, o beneficio comegara a partir do dia imediato ao da
cessacao do auxilio-doenca, contudo, esclarece o autor que a aposentadoria nao
sera necessariamente precedida pelo auxilio, concordando, assim, com o
entendimento de Ibrahim.

Uma vez recuperada e restabelecida a capacidade laboral, a lei prevé a
possibilidade de cessagdo do beneficio. Correia® esclarecem que o artigo 47 da lei
n° 8.213/1991 prevé esta possibilidade, no qual ha previsao de recuperacao total ou
parcial da capacidade de trabalhar — sendo que nesta segunda hip6tese ha redugao
gradual do valor da aposentadoria a medida da recuperagao progressiva. Assim, via
pericia médica, constata a recuperagao da capacidade laboral, o aposentado tera
direito a mensalidade de recuperagao, nos termos do previsto do dispositivo legal
acima referido. Busca-se, dessa forma, assegurar a transicdo do segurado da

inatividade para o mercado de trabalho, tendo em vista que em grande parte dos

"IBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de direito previdenciario. 16 ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2011

2 SETTE, André Luiz Menezes Azevedo. Direito Previdenciario Avangado. 3 ed. Belo Horizonte:
Mandamentos, 2007

¥ ROCHA, Daniel Machado da; JUNIOR, José Paulo Baltazar. Comentarios a Lei de Beneficios da
Previdéncia Social. 12 ed. Sdo Paulo: Atlas

4 TAVARES, Marcelo Leonardo. Direito previdenciario: regime geral de previdéncia social e regras
constitucionais dos regimes préprios de previdéncia social. 15 ed. rev. atual. Niteréi, RJ: Impetus.

5 CORREIA, Marcus Orione Gongalves; CORREIA, Erica Paula Barcha. Curso de direito da
seguridade social. 3 ed. rev., ampl. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2007.



casos o segurado fica por muitos sob a guarida do beneficio previdenciario, o que
torna importante a ajuda para sua gradual reinsergéo. O art. 46 da lei n° 8.213/1991,
por seu turno, disciplina que o aposentado que retornar voluntariamente a atividade
tera sua aposentadoria automaticamente cancelada, a partir da data do retorno, haja
vista que um dos requisitos para a manutencao do beneficio de aposentadoria por
invalidez/incapacidade permanente é a existéncia da incapacidade total para suas
atividades laborais. O beneficio também serd cessado em caso de morte do
segurado.

Em relagdo a caréncia, Pulino® leciona que o cumprimento de periodo de
caréncia constitui a exigéncia de que um certo numero minimo de contribuicbes
tenha sido vertido, pelo segurado, antes da produgcdo da contingéncia. Assim
também € o que dispde art. 24 da Lei n° 8.213/9112". Coimbra?, a seu turno, aborda
a caréncia como sendo prazos para aquisicdo do direito a prestacédo, contados do
ingresso do segurado no regime vinculado a uma instituicdo, definido-se caréncia,
entdo, como um interregno temporal, durante o qual os segurados ndo possuem
direito, ainda, a prestacdo previdenciaria, em virtude de ndo ter o segurado
completado o numero minimo de contribuicbes mensais exigido.

Especificamente sobre a aposentadoria por incapacidade permanente, o
periodo de caréncia para a concessao do beneficio vem descrito no art. 25, |, da Lei
8.231/91, que determina que serdao necessarias pelo menos 12 contribuicdes
mensais para ter direito e, no caso de a incapacidade permanente ser decorrente de
acidente de trabalho ou doenca relacionada a atividade laboral praticada, esse
periodo de caréncia é dispensado.

Salienta-se que o art. 151 da mesma lei traz um rol de doengas que dispensa
do periodo de caréncia para gozo do beneficio de incapacidade permanente o
segurado que, apoés filiar-se ao RGPS, for acometido de uma delas. Entretanto, a
jurisprudéncia®, ao tratar do tema, entende que o rol de doengas que dispensam o periodo

de caréncia ndo é um rol taxativo, e sim exemplificativo, sendo, portanto, dispensado do

& PULINO, Daniel. A aposentadoria por invalidez no direito positivo brasileiro. Sdo Paulo: LTr, 2001.

" Art. 24. Periodo de caréncia é o nimero minimo de contribuigdes mensais indispensaveis para que
o beneficiario faga jus ao beneficio, consideradas a partir do transcurso do primeiro dia dos meses de
suas competéncias

& COIMBRA, José dos Reis Feijo. Direito previdenciario brasileiro. 10 ed. Rio de Janeiro: Edigbes
Trabalhistas, 1999.

° JUJEF 0020969-68.2009.404.7050, Turma Regional de Uniformizagdo da 4a Regido, Rel. Antonio
Fernando Schenkel do Amaral e Silva, D.E. 10/06/2011.



periodo de caréncia o segurado quando a patologia apresentar caracteristicas
semelhantes aquelas estabelecidas no rol. De forma que existem, entdo, trés
hipéteses de dispensa de caréncia: acidente de qualquer natureza ou causa,
doenca profissional ou do trabalho e lista de doengas que dispensam a caréncia.

No que tange a qualidade de segurado, Nametala' entende ser a situagéo
conferida pelo ordenamento juridico a alguém que esteja vinculado ao regime geral
de previdéncia social ou a um regime proprio de previdéncia social. Por seu turno,
Savaris' observa que possui a qualidade de segurado o individuo que mantém
vinculo juridico com o Regime Geral da Previdéncia Social, Social, vez que o
acesso aos beneficios previdenciarios esta condicionado a demonstracido da
existéncia e da manutengcao dessa qualidade. Salienta o autor que o exercicio da
atividade remunerada abrangida pelo Regime Geral da Previdéncia Social implica
automatica filiacao a Previdéncia e que a manutengao da qualidade de segurado se
dara, em principio, enquanto este se encontrar contribuindo. Assim, tem-se os
segurados obrigatorios, decorrente de forma automatica da atividade remunerada, e
os segurados facultativos, que, segundo Castro e Lazzari'?, decorre da inscrigdo
formalizada e do pagamento da primeira contribuigao.

Persiste a condigdo de segurado enquanto existir a causa que a determinou.
No entanto, a auséncia de contribuicdes por um determinado tempo, conforme o
caso, acarreta a perda da qualidade de segurado, impedindo a concessao dos
beneficios oferecidos pela Previdéncia Social. Os periodos de graga estdo descritos
no art. 15 da Lei n. 8.213/91. Cumpre ressaltar que no caso de expirar o periodo de
graca, e a pessoa ainda estiver sem emprego, devera filiar-se como contribuinte
facultativo para manter-se na qualidade de segurado, do contrario, deixara de ser
segurado. Quem nao esta mais no periodo de graga néo perde o que ja contribuiu.
Portanto, se voltar a contribuir, ainda podera somar o periodo atual com as
contribuicdes anteriores.

A qualidade de segurado e o direito a cobertura previdenciaria seréo
recuperados a partir da primeira contribuicdo. Frisa-se que o0 segurado nao tera

direito a todos os beneficios no inicio, apenas a medida em que for contribuindo

© JORGE, Tarsis Nametala Sarlo. Manual dos beneficios previdenciarios. Rio de Janeiro: Ed. Lumen
Juris, 2006.

" SAVARIS, José Antonio. Direito processual previdenciario. Curitiba: Jurua, 2008.

2 CASTRO, Carlos Alberto Pereira de; LAZZARI, Jo&o Batista. Manual de Direito Previdenciario.
5.ed.Sao Paulo: Ltr.



podera alcancar a quantidade de contribuicbes necessarias para requerer o
beneficio almejado. Neste caso, recomenda-se que ele contribua até acumular a
caréncia necessaria para todos os beneficios. Conclui-se que, quando da eclosao
do evento incapacitante, o segurado devera estar vinculado a Previdéncia Social a
fim de fazer jus ao beneficio.

A necessidade de pericia médica para a concessao do beneficio de
aposentadoria por incapacidade permanente esta prevista no § 1° do art. 42 da Lei n.
8.213/91. Chega-se, assim, que, além do periodo de caréncia e da qualidade de
segurado, requisitos ja analisados, é necessario, também, para concessdo do
beneficio em comento, a incapacidade total e permanente atestada por pericia
médica. Acrescenta-se ainda que, conforme assevera Tavares'®, o segurado por ser
submetido a pericia médica ainda que esteja em plena fruicdo do beneficio de
aposentadoria, a fim de verificar se persiste a condicdo de incapacidade laboral.

Ressalta-se que ao segurado é concedido a possibilidade de fazer outra
pericia médica administrativa se for concluido que a incapacidade laborativa nao foi
constatada, o requerimento de outra pericia podera ser por profissional diferente do
primeiro que atestou pela ndo incapacidade. Ainda, podera pleitear a concessao do
beneficio judicialmente, sendo novamente submetido a avaliagdo médica, desta vez,
porém, ndo mais por peritos do INSS, e sim por um perito de confianga do juizo. O
perito, a fim de avaliar adequadamente a capacidade ou incapacidade, devera
informar sobre as reais condigdes nas quais o segurado desempenha suas
atividades laborativas. Entendem Rocha e Junior'* que o ambiente de trabalho deve
ser levado em conta, além disso, sera preciso analisar também a idade e condicbes
sociais do segurado, vez que em alguns casos a baixa escolaridade e a idade
avangada tornam inviavel a reabilitacao profissional, sendo, assim, necessaria a
concessao de aposentadoria por invalidez ao individuo.

Nesse sentido foi um recente julgado da 5° Turma do Tribunal Regional
Federal da 4° que concedeu aposentadoria por invalidez a uma agricultora de 75
anos, entendendo que a prova pericial ndo deve ser unica a ser levada em conta,

pois a analise das caracteristicas pessoais, como escolaridade e capacitagao

¥ TAVARES, Marcelo Leonardo. Direito previdenciario: regime geral de previdéncia social e regras
constitucionais dos regimes proprios de previdéncia social. 15 ed. rev. atual. Niterdi, RJ: Impetus,
2014.

* ROCHA, Daniel Machado da; JUNIOR, José Paulo Baltazar. Comentarios a Lei de Beneficios da
Previdéncia Social. 12 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014.



profissional, também devem ser apreciadas para a concessdo do beneficio de
aposentadoria por incapacidade permanente.'

Outro ponto relevante a destacar diz respeito a doenca preexistente a filiagao
do segurado no Regime Geral de Previdéncia Social. A dicgado do §2° do art. 42 da
lei 8.213/91 é clara no sentido de destacar ndo fazer jus ao beneficio quando
acometido de doenca preexiste, ressalvando, no entanto, a hipotese em que a
incapacidade for decorrente da progressédo ou agravamento da doencga preexistente.

A questado € saber se a doencga preexistente o incapacitava de exercer suas
atividades laborativas ou se, no transcurso do tempo, apds sua inscricdo, a doenca
evolui a tal ponto de incapacita-lo de exercer suas atividades.

Visto, pois, a definicdo da aposentadoria por incapacidade permanente e
seus requisitos, o presente trabalho analisara outro aspecto importante da
aposentadoria por incapacidade permanente, vez que se esta falando de um

beneficio nao programavel.

2.2 Aposentadoria por incapacidade permanente: beneficio nao

programavel

Rocha'® ensina que no sistema de seguranga ou protecéo social no Brasil, a
Previdéncia Social € um subsistema com uma funcéo social: promover aos seus
beneficiarios formas e meios que ‘possibilitem a manutencdo de suas vidas na
hipétese de ocorréncia de determinados acontecimentos como doenga, invalidez,
morte, desemprego, idade avangada, entre demais contingéncias. Ao menos é o
que se depreende da Carta Magna, em seu art. 201, quando, também, em conjunto,
se conjuga com o Plano de Beneficios da Previdéncia Social, a Lei 8.213/91.

Dentro dos beneficios previdenciarios do RGPS, tem-se, de um lado, os
beneficios programaveis, que s&o aqueles obtidos, por exemplo, por se chegar a
uma certa idade e tem-se, de outro lado, os beneficios ndo programaveis, que séo

aqueles decorrente de alguma sinistralidade.

"®*Tribunal Regional Federal da 4° Regido, AC 5028436-41.2019.4.04.9999, QUINTA TURMA, Relator
ROGER RAUPP RIOS, juntado aos autos em 10/02/2022 Disponivel em
https://consulta.trf4.jus.br/trf4/controlador.php?acao=consulta_processual_resultado_pesquisa&selFo
rma=NU&txtValor=5028436-41.2019.4.04.9999&chkMostrarBaixados=&todasfases=&todosvalores=&
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De um forma geral, pode-se dizer que os beneficios do RGPS preveem
tempo de caréncia para que possam ser concedidos. Tanto € maior a exigéncia da
caréncia quanto é maior a possibilidade de programar o beneficio. Beneficios por
idade avangada, por exemplo, podem ser programados com relativa probabilidade.
Natural, portanto, que seja exigido pelo Estado um periodo de caréncia maior, a fim
de que o montante vertido na fase inativa guarde razoavel correspondéncia com as
contribuicdes.

Aos chamados beneficios programados contrapéem-se os beneficios nao
programados, que exigem cobertura face a acontecimentos de ocorréncia incerta,
como a incapacidade laboral permanente. Destes beneficios, exatamente por
poderem ocorrer a qualquer momento, ndo se exigem, por exemplo, grandes
periodos de caréncia, sob pena de nao se garantir e efetivar protecao ao segurado
diante dos infortunios.

Diferenciam-se, também, os beneficios programados dos nao programados
sob uma perspectiva de wurgéncia na concessao dos beneficios: os nao
programaveis reclamam uma operacdo imediata do sistema previdenciario, haja
vista que, inobservado o carater de urgéncia dos beneficios ndo programados,
estaria se colocando em xeque o propdésito mais elementar da seguranga social que
€ o de providenciar meios indispensaveis para o segurado que se vé com a propria
existéncia ameacada em virtude dos infortunios, a exemplo da incapacidade laboral.
Os beneficios programaveis, a seu turno, ndo se presume que o segurado esteja em
risco de n&o conseguir prover suas necessidades mais primarias. Além do que, nos
beneficios programaveis, ha a possibilidade do segurado programar o beneficio
mais vantajoso, ao passo que nos beneficios ndo programaveis tal situacao
praticamente inexiste.

De forma que, ao conceituar os beneficios ndo programaveis, Amado'” afirma
que sdo aqueles que ocorrem em razao de alguma sinistralidade, ndo dependendo
da vontade do segurado ou de seus dependentes, sendo aplicados em caso de
ocorréncia de situacdes inesperadas como doencga, invalidez, maternidade ou
morte. O autor afirma, ainda, que todo homem tem direito a um produto de vida
capaz de assegurar a si e a sua familia saude e bem estar, inclusive alimentacéo,

vestuario, habitacdo, cuidados meédicos e o0s servicos sociais indispensaveis e

" AMADO, Frederico. Curso de Direito e Processo Previdenciario. Salvador: editora juspodivm, 2020.



direito a seguranga em caso de desemprego, doenga, invalidez, viuvez, velhice ou
outros casos da perda dos meios de subsisténcia em circunstancias fora de seu
controle.

Feita, assim, a diferenciacdo conceitual entre beneficios programaveis e néo
programaveis, sera analisado agora o adicional de 25% sobre o valor da

aposentadoria por incapacidade permanente.

2.3 Acréscimo de 25%: assisténcia permanente de terceiro

Savaris' entende que se verifica a chamada grande invalidez quando se
configura a necessidade de o segurado ter assisténcia permanente de terceiro, por
circunstancias da gravidade de sua moléstia e do grau de sua incapacidade. De
forma que, existindo, de fato, dependéncia permanente do segurado a outra pessoa
que o assista, nos termos do art. 45 da Lei 8.213/1991, faz jus ao implemento do
adicional de 25% sobre a aposentadoria por incapacidade permanente. Salienta-se,
assim, que, conforme o Anexo 1" do decreto acima mencionado, ha uma lista de
doencgas que, em se verificando a existéncia, a majoracao de 25% ¢é aplicada. Vale
lembrar que o rol exemplificado ndo ¢é permanente nem ocorre de forma
taxativa, trata-se, pois, de um rol exemplificativo, haja vista que podem ocorrer
outras situagdes que venham a levar o aposentado por invalidez a ensejar o direito
do adicional de 25%. Observa-se, no entanto, que, conforme Oliveira®, situagbes
que fujam desse rol devem ser avaliadas mediante a pericia médica do INSS
para que a assisténcia ao beneficiario seja entendida, conferida e constatada.

Castro?', por sua vez, afirma que essa relagdo nido deve ser considerada

BSAVARIS, José Antonio (coord). Direito previdenciario: problemas e jurisprudéncia. Coordenagéo
José Antbénio Savaris. 1 ed. Curitiba: Alteridade Editora, 2014.

9 ANEXO | RELACAO DAS SITUACOES EM QUE O APOSENTADO TERA DIREITO A
MAJORACAO DE 25% (VINTE E CINCO POR CENTO) PREVISTA NO ART. 45 DESTE
REGULAMENTO

1 - Cegueira total.

2 - Perda de nove dedos das maos ou superior a esta.

3 - Paralisia dos dois membros superiores ou inferiores.

4 - Perda dos membros inferiores, acima dos pés, quando a prétese for impossivel.

5 - Perda de uma das maos e de dois pés, ainda que a protese seja possivel.

6 - Perda de um membro superior e outro inferior, quando a prétese for impossivel.

7 - Alteracéo das faculdades mentais com grave perturbagcéo da vida organica e social.

8 - Doenca que exija permanéncia continua no leito.

9 - Incapacidade permanente para as atividades da vida diaria.

20 OLIVEIRA, Lamartino Franga de. Direito previdenciario. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015.
21 CASTRO, Carlos Alberto Pereira de. Manual de direito previdenciario. 19. Ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2016.



exaustiva, uma vez que podem existir situagdes que levem ao aposentado a
depender da assisténcia permanente, podendo ser comprovada mediante pericia
meédica do 6rgdo competente. Frisa-se que, com o adicional de 25%, € possivel de
acontecer em alguns casos de o0 segurado perceber valores mensais acima do teto
da previdéncia. Nesse caso, porém, o segurado continua tendo direito ao provendo
final, sem limitacdo do valor, conforme dicgcédo do art. 45, paragrafo unico, ‘a’, da Lei
Lei 8.213/1991, que prevé expressamente que o adicional sera devido ainda que o
valor da aposentadoria atinja o limite maximo legal.

Havendo, assim, o acréscimo aos segurados aposentados por invalidez e
que portarem alguma das doencgas arroladas no Anexo | ou que, de alguma forma,
necessitem de assisténcia permanente de outrem, conclui-se, entdo, que é direito
do segurado receber o adicional e dever do Instituto Previdenciario sua prestagao,
quando preenchidos os requisitos necessarios a sua concessao.

A partir desse panorama, discutiu a possibilidade do acréscimo de 25% ser
aplicado, por interpretacdo extensiva e por analogia, aos outros beneficios de
aposentadoria do Regime Geral de Previdéncia Social.

Savaris®? entende que o pagamento do auxilio acompanhante encontra
fundamento e respaldo nos principios da isonomia e da dignidade da pessoa
humana, assim como também na garantia dos direitos sociais que estao
contemplados na Constituicido Federal de 1988 em seus artigos 1°, Ill, 5°,
caput e 6° todos do mesmo dispositivo legal.

Por ocasido dos Recursos Especiais n° 1684305/RS?® e 1720805/RJ?*,
sob o rito dos Recursos Repetitivos, assunto que firmou tese através do Tema n°
982, levou o STJ a firmar o entendimento: “Comprovada a necessidade de
assisténcia permanente de terceiro, € devido o acréscimo de 25%, previsto no
artigo 45 da Lei 8.213/1991, a todas as modalidades de aposentadoria”’. Com
fundamento nos principios da dignidade da pessoa humana, da isonomia e da
garantia dos direitos sociais, o0 STJ entende que é possivel conceder o acréscimo
de 25% as demais modalidades de aposentadoria, desde que comprovada a real

necessidade de assisténcia permanente, haja vista que o adicional tem carater

22 SAVARIS, José Antonio. Direito Processual Previdenciario. 3. ed. Curitiba: Jurua, 2012.
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essencial, principalmente quando se leva em consideracdo que o fato
gerador, ou seja, a necessidade de ter um acompanhamento de uma terceira
pessoa, pode ou nao estar presente no momento do requerimento administrativo
para a aposentadoria por invalidez.

O TNU, a seu turno, ao apreciar o PEDILEF n°
500089049.2014.4.04.7133%, firmou a tese no sentido de que comprovada a
necessidade de assisténcia de terceiro, o acréscimo ou adicional de 25%
sera sim, concedido aos demais beneficios da aposentadoria. Usando o principio
da isonomia, concluiu-se que o percentual de 25% € um adicional previsto para que
seja concedido e assistido a todos os aposentados e segurados que
necessitem de acompanhamento. O TNU entende que os segurados que se
encontram na situagdo da necessidade de auxilio de uma terceira pessoa nao
podem de forma arbitraria serem excluidos ou tratados de maneira distinta pelo
legislador, ndo sendo razoavel nem justo restringir o beneficio apenas ao
aposentado por invalidez. A tese foi julgada como representativa de controvérsia
para ser aplicada aos demais processos que tinham como fundamento a mesma
questao de direito.

O INSS interpés Recurso Extraordinario contra o Acérdao do STJ, alegando
ter havido uma ma aplicagao dos principios da isonomia e da dignidade da pessoa
humana. A autarquia também argumentou que a tese firmada pelo STJ geraria
enorme impacto nos cofres publicos. O Conflito deu origem ao Tema n°® 1.095 no
STF, tendo sido reconhecido em agosto de 2020. A repercussdo ao tema tem
fundamento e versou a luz dos artigos 1°, Ill, 5° 6°, 195, §5° 201 e 203 da
Constituicdo Federal, bem como dos artigos 1° 5° e 28 da Convencéao
Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia. Questionou-se a
constitucionalidade da regra de estender o adicional de 25% a outros beneficiarios
da previdéncia. Foram suspensos todos 0s processos que versassem sobre a
matéria até a decisdo e analise da questdo pelo STF.

O Supremo Tribunal Federal finalizou o entendimento sobre o Tema n°

1.095%, fixando a tese segundo a qual em ambito de beneficios do RGPS somente

2 BRASIL. TNU. Representativo de Controvérsia n. 5000890 49.2014.4.04.7133/RS. Rel. Juiz
Federal Sérgio Murilo Wanderley Queiroga, Publicagcéo: 12/05/2016.
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lei pode criar ou ampliar beneficios e vantagens previdenciarias nao havendo,
assim, previsdao de extensdo do auxilio da grande invalidez a todas as espécies de
aposentadoria.

De forma que, ao se pronunciar sobre o auxilio de grande invalidez, o
STF deixa clara a necessidade de haver lei que crie ou amplie possibilidades
e vantagens pecuniarias, ficando, entdo, o auxilio de 25% em decorréncia da
necessidade de acompanhante impossibilitado de ser estendido a aposentadoria
que nao seja a de incapacidade permanente.

O Supremo justificou o entendimento firmado sob a premissa de que o
Poder Judiciario ndo pode criar ou ampliar beneficios previdenciarios, uma vez que
a Constituicdo Federal de 1988 orienta que este tipo de prestacdo e
concessao esta sujeito a reserva legal, sendo, portanto, somente por lei que a
regra pode ser inovada. O voto do relator ressaltou a modulagédo dos efeitos da
tese de repercussdo geral, a fim de que todos os direitos dos segurados sejam
reconhecidos judicialmente, sendo preservados até a data (18/06/2021) do
julgamento do Tema n° 1.095 pelo STF.

Dessa forma, em razdo da repercussao geral da tese, o INSS n&do mais
concedera o acréscimo de 25% de assisténcia permanente de terceiro, exceto se
constatada por pericia médica a “grande invalidez”, e todas as agdes requerendo a
extensdo do adicional aos outros beneficios de aposentadoria serdo julgados
improcedentes pelo judiciario.

Passa-se, agora, a andlise da metodologia de calculo da aposentadoria por

incapacidade permanente.

2.4 Metodologia de calculo do valor do beneficio

Uma das primeira alteracbes trazidas pela Emenda Constitucional
103/2019%", conforme observa Alencar®, é a alteragdo da nomenclatura dos
beneficios por incapacidade (ndo programados), de forma que ocorreu a

constitucionalizagdo da nova denominagdao da aposentadoria por invalidez, agora

2 . Constituicao (1988). Emenda Constitucional n.° 103, de 12 de novembro de 2019. Altera o
sistema de previdéncia social e estabelece regras de transicdo e disposicdes transitérias. Diario
Oficial da Unido, Brasilia, DF, 13 nov. 2019. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc103.htm. Acesso em: 07 fev. 2022
2 ALENCAR, Hermes Arrais. Reforma da Previdéncia: Emenda Constitucional n. 103/2019 e o
Regime Geral de Previdéncia Social. Sdo Paulo: Saraiva, 2020.



aposentadoria por incapacidade permanente. Ressalta-se, também, as licbes de
Castro e Lazzari®®, segundo as quais a aposentadoria por invalidez pode ser de
duas naturezas: acidentaria (o fato gerador decorre de acidente de trabalho ou
doenca profissional ou doenga do trabalho) ou previdenciaria (o fato gerador decorre
de acidente ou doenga que n&o guarde liame com o trabalho). Na primeira, o INSS
utiliza a espécie/numeracao de B/92, enquanto a ultima é B/32. A diferenca entre as
duas modalidades ¢é de vital importancia no momento de se avaliar a metodologia de
calculo trazida pela EC 103/2019.

2.4.1 Até a Emenda Constitucional n° 103/2019

Na regra de calculo antes da vigéncia da EC 103/2019,estabelecia-se a RMI
a partir da média aritmética simples dos 80% maiores salarios de todo o periodo
contributivo, desde a competéncia de 07/1994, descartava-se, pois, os 20% piores
salarios de contribuicdo e, entdo, aplicava-se , o percentual de 100% sobre a média
seria o valor de aposentadoria por invalidez, seja acidentaria ou previdenciaria®.

Atualmente, a incapacidade permanente de natureza acidentaria € regida
pela disposigéo transitoria do caput do art. 26 da EC n°® 103/2019 combinado com §
3°, inciso Il do mesmo dispositivo, o qual aplicara tdo somente a média aritmética
simples de 100% de todo o periodo contributivo (sem descartar os 20% piores),
desde a competéncia de 07/1994 ou posterior, de acordo com a situagao.

A incapacidade permanente de natureza previdenciaria, a seu turno, é regida
pela disposicao transitoria do caput do art. 26 da Emenda 103 combinado com § 2°,
inciso Il do mesmo diploma constitucional, sendo, entdo, média aritmética simples
de 100% de todo o periodo contributivo (sem descarte dos 20% piores), desde a
competéncia de 07/1994 ou posterior, a depender do caso, com o percentual de
60% sobre a média e acréscimo de 2% a cada ano que ultrapassar 20 anos de
tempo de contribuicdo para homens e 2% a cada ano que ultrapassar 15 anos de

tempo de contribuicdo para as mulheres.

2 CASTRO, Carlos Alberto Pereira de. LAZZARI, Jodo Batista. Manual de Direito Previdenciario. 23.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020.
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Nota-se, claramente, que a aposentadoria por incapacidade permanente
previdenciaria teve severo prejuizo ao segurado do RGPS, uma vez que nao é
plausivel supor que algum segurado deseje se acidentar a ponto de ficar
incapacitado para o trabalho e limitar sua vida por anos.

Por ébvio, um acidente ou doenga ndao ha como pressentir, ndo € um risco
propositado. Com a atual metodologia de calculo, o segurado ira sofrer com perda
significativa da renda de aposentadoria. Essa € uma questdo sensivel e o ponto
chave do presente trabalho.

Para ilustrar a situagdo, imagina-se o caso hipotético de um segurado do
RGPS, que tenha 45 anos de idade; média salarial de R$ 4.000,00; 20 anos de
contribuigdo; e seja acometido de uma doenga incapacitante, ndo decorrente do
trabalho, ou sofra um acidente, sem relagao profissional. Antes da Emenda, caso
ficasse incapacitado para o trabalho, receberia de aposentadoria por invalidez o
valor da média acima (R$ 4.000,00).

Agora, apos a reforma, além de acrescentar os 20% menores salarios
contributivos do segurado, o que obviamente baixaria significativamente o valor da
média apurada, havera, entdo, o segundo fator de redugao, que é a regra dos 60%
(20 anos de tempo de contribuicdo), cumulada aos 2% por ano posteriores aos 20
anos contribuidos. Dessa forma, o beneficio de incapacidade permanente
previdenciaria (na melhor das hipoteses, e considerando que os 20% piores salarios
de contribuicdo ndo afetem a média inicial, o que, por si s6, é bem improvavel) —
sera calculado: 60% x R$ 4.000,00 = R$ 2.400,00. Uma diminuigao de 40% do valor
de beneficio, se for ser confrontada com a regra de célculo anterior.

A regra de afericao de calculo para concessao de beneficio por incapacidade
permanente, sobretudo em sua modalidade previdenciaria, pode estar em choque
com uma série de principios constitucionais, fato que sera analisado com mais
detalhes no capitulo 2 do presente trabalho.

Como referido anteriormente, entre a promulgagdo da Lei 9.876/99 até o
implemento da Emenda Constitucional n. 103/2019, a aposentadoria por invalidez,
agora chamada aposentadoria por incapacidade permanente, tinha como
metodologia de calculo a média aritmética simples dos maiores salarios de
contribuicdo correspondentes a 80% do periodo contributivo decorrido desde a

competéncia julho de 1994 até a data de inicio do beneficio. Assim, de imediato,



percebe-se que o método anterior € mais vantajoso que o atual somente no fato de
desprezar as 20% contribuigées para apuragao do calculo.

Além do mais, a renda inicial da aposentadoria por invalidez, quando precedida
de auxilio doenca, era cem por cento do salario-de-beneficio que serviu de base
para o calculo da renda mensal inicial do auxilio doenga, como dispunha o art. 36, §
7°, do Regulamento da Previdéncia Social, Decreto 3.048/99

Portanto, o segurado, que, estando primeiramente sob a protegao de
auxilio-doenga (atualmente incapacidade temporaria), de origem acidentaria ou nao,
apos ver seu quadro clinico se agravar a ponto de ser insuscetivel de cura ou
reabilitagdo para retornar ao trabalho, tinha assegurado beneficio de aposentadoria
por invalidez em valor ndo inferior ao que ja vinha recebendo quando estava em
auxilio-doenca.Tal situagao, atualmente, apdés EC103/2019, néo se verifica mais, o
que causa uma antinomia em relagdo aos valores dos beneficios, ponto que sera
mais detalhadamente aprofundado logo abaixo.

Dessa forma, antes do implemento da referida EC, era verificavel que um dos
objetivos da previdéncia social era satisfeito, qual seja, o principio da seletividade,
que, conforme Castro e Lazzari®', os beneficios devem ser concedidos a quem
deles realmente necessitem. Afinal, € de facil presungcdo que quem esta sob a
guarida da aposentadoria por incapacidade permanente depende do valor recebido
mensalmente para sua subsisténcia, até porque esta obviamente impossibilitado de
auferir renda por outros meios entando incapacitado para sua atividade laboral.

A antinomia em relagcdo ao valor dos beneficios sera analisada no proximo
item.

2.4.2 A antinomia de valoragao: alteragées trazidas pela Reforma

da Previdéncia

No item anterior foi abordada a forma de calculo do valor do beneficio de
aposentadoria implementada pelo art. 26, §2°, da Emenda Constitucional n°® 103 de
2019 — 100% das contribui¢cbes realizadas pelo segurado em sua vida contributiva
com aplicacdo do coeficiente de 60% com acréscimo de 2% para cada ano de

contribuicdo que exceder o tempo de vinte anos de contribuicdo — se aplica ao

31 CASTRO, Carlos Alberto Pereira de; LAZZARI, Jo&o Batista. Manual de Direito Previdenciario.
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beneficio por incapacidade permanente com excec¢ao de incapacidade que decorrer
de acidente de trabalho, de doenca profissional e de doenca do trabalho (§3°).

Salienta-se que na nova forma de calculo do beneficio por incapacidade
permanente traz consigo uma antinomia interna no sistema juridico, haja vista que
nao foi alterada a forma de calculo do valor do beneficio por incapacidade
temporaria, que continua sendo de 91% do salario de beneficio, limitado a média
aritmética simples dos ultimos doze salarios de contribuigdo, nos termos dos arts. 61
e 29, § 10, da Lei 8.213 de 1991. De modo que o segurado acometido por uma
incapacidade mais severa faz jus a um salario de beneficio 31% menor que o
acometido por uma incapacidade mais moderada.

Nessa esteira, Castro e Lazzari*? apontam a possibilidade de um beneficio de
incapacidade temporaria (antigo auxilio-doenga) com valor maior do que uma
aposentadoria por incapacidade permanente previdenciaria (antiga aposentadoria
por invalidez previdenciaria) decorrente daquele, o que enseja uma grande
incongruéncia, ndo havendo sentido em receber um beneficio menor por uma
situagdo mais grave. Além disso, é ainda mais ilégico que o segurado, uma vez em
gozo de auxilio por incapacidade temporaria, quando tiver seu quadro clinico
agravado, esse segurado, ao evoluir para a aposentadoria por invalidez na
modalidade previdenciaria, percebera mensalmente um beneficio de valor menor,
devido a nova forma de calculo.

Bobbio*® descreve as antinomias de avaliagdo como sendo o caso em que
uma norma pune um delito menor com uma pena mais grave do que a pena que usa
para punir um delito maior. Para o autor, trata-se uma antinomia em sentido
improprio, que se traduz em uma injustica. Em analogia ao que descreve Bobbio na
diferenca de valoragao das penas desiguais para delitos de magnitudes diferentes,
entende-se, assim, ser injusto uma metodologia de calculo que aufere um beneficio
mais vantajoso para um segurado acometido por uma enfermidade de menor grau

incapacitante.
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Esta, de fato, configurada uma injustica, incompativel com os principios da
previdéncia social, que busca conceder a cada segurado o beneficio compativel
com sua necessidade, visando, assim, a justica social. Ora, havera alguém que
considere justo que um segurado, uma vez evoluido de uma incapacidade menos
gravosa para uma mais gravosa, tenha seus proventos significativamente
diminuidos, justamente no momento de sua vida em que, além do preocupagao da
doenca em si, tera de dar conta de uma série de situacbes, como remédios,
transporte, habitacdo adequada, entre outros? Tudo isso estando incapacitado de
reabilitacdo para sua atividade laboral.

Falha-se em assegurar a justica social preconizada pela Previdéncia Social
quando um segurado acometido por um infortunio se torna totalmente incapaz para
realizacao de atividades laborativas capazes de prover subsisténcia e, entao, a ele é
concedido um valor de beneficio que ndo garanta o minimo vital suficiente para a
sobrevivéncia com dignidade, é concedido a ele um beneficio de valor menor ao que
ele vinha recebendo, seu padrdao de vida, de gastos e de cuidados ficam
sensivelmente comprometidos. N&o se justifica, pois, o tratamento diferenciado pela
natureza da incapacidade laborativa do segurado — acidentaria ou previdenciaria.

De forma que, assim como estd, a alteracdo na metodologia de calculo
trazida pela EC 103/2019 afronta uma série de principios constitucionais relativos a
Previdéncia Social e, em especial, a aposentadoria por incapacidade permanente,

0s quais serdo abordados a seguir.

3. PRINCIPAIS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS RELATIVOS A
PREVIDENCIA SOCIAL E EM ESPECIAL A APOSENTADORIA POR
INCAPACIDADE PERMANENTE

Os principios constitucionais sdo qualitativamente a viga mestra do sistema,
o seu alicerce, sao o que legitimam toda a ordem constitucional.

Canotilho** entende que os principios constitucionais sdao basicamente de
duas categorias: os principios politico constitucionalmente conformadores e os
principios juridicos gerais constitucionais. Afirma o autor que os principios politicos

constitucionalmente conformadores sao principios fundamentais positivados que

34 CANOTILHO, Direito Constitucional. 7.ed., Coimbra: Almedina, 2003.



traduzem as opgdes politicas fundamentais conformadoras da Constituicéo,
assevera que nestes principios se condensam as opgdes politicas nucleares e
refletem a ideologia inspiradora da Constituicdo. Sdo, assim, 0s principios
definidores da forma de Estado, os principios definidores da estrutura do Estado, os
principios estruturantes do regime politico, principios caracterizadores da forma de
governo e da organizagado politica em geral. Ao passo, entdo, que os principios
juridicos gerais constitucionais informam toda a ordem juridica nacional. Decorrem
de certas normas constitucionais e constituem desdobramento dos fundamentais
como o principio da supremacia da Constituicio.

Para Bonavides®, os principios constitucionais estdo hoje a ocupar o lugar
dos antigos principios gerais do Direito. Entende o autor, que houve uma unificagao
dos principios gerais do direito em torno dos principios constitucionais, ou seja, a
constitucionalizagdo dos principios. De forma que os principios constitucionais séo
valiosos pelo seu conteudo material, pelo que representam materialmente na
sociedade, sdo a base do ordenamento juridico, orientando a interpretacdo das
normas. Em casos de omissao, séo eles a fonte do direito.

Os principios relativos a previdéncia social entdo arrolados no art. 194 da
carta Magna®, funcionando como principios norteadores da seguridade social, cujas
caracteristicas s&o a generalidade e a protecao de valores.

Conforme Agostinho®, o principio da universalidade da cobertura e do

atendimento prescreve que todas as pessoas que vivem no territério brasileiro tém

% BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 14. ed., rev. e atual., Sdo Paulo: Malheiros,
2004

% Art. 194. A seguridade social compreende um conjunto integrado de agdes de iniciativa dos
Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a saude, a previdéncia
e a assisténcia social.

Paragrafo unico. Compete ao Poder Publico, nos termos da lei, organizar a seguridade social, com
base nos seguintes objetivos:

| - universalidade da cobertura e do atendimento;

Il - uniformidade e equivaléncia dos beneficios e servigcos as populagdes urbanas e rurais;

Il - seletividade e distributividade na prestagao dos beneficios e servigos;

IV - irredutibilidade do valor dos beneficios;

V - equidade na forma de participagdo no custeio;

VI - diversidade da base de financiamento, identificando-se, em rubricas contabeis especificas para
cada area, as receitas e as despesas vinculadas a agdes de saude, previdéncia e assisténcia social,
preservado o carater contributivo da previdéncia social;

VII - carater democratico e descentralizado da administragdo, mediante gestdo quadripartite, com
participagéo dos trabalhadores, dos empregadores, dos aposentados e do Governo nos 6rgaos
colegiados.
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direito a subsisténcia digna, pois ninguém pode ser excluido da protecao social. A
universalidade de cobertura determina que o sistema de protecdo social devera
atender todos os infortunios da vida, os quais podem acometer qualquer individuo, a
exemplo da idade avangada e da morte. J& a universalidade do atendimento
determina que qualquer pessoa que resida no Brasil tera acesso ao sistema de
protecao social.

Santos®®, a seu turno, assevera que o principio da uniformidade e
equivaléncia dos beneficios e servicos entre as populacbes urbanas e rurais
preconiza que o plano de protec&o social sera igual para todos os trabalhadores,
bem como os valores pagos a eles serdo proporcionalmente equivalentes. Desse
modo, todos os trabalhadores, urbanos ou rurais, terdo direito aos mesmos
beneficios e os valores de tais beneficios serdo equivalentes as contribuicées pagas
e nunca inferiores a um salario minimo. Afirma ainda o autor que o principio da
seletividade e distributividade na prestacdo dos beneficios e servicos estabelece
que a lei devera ser elaborada de modo a prever os riscos sociais alcangados pelo
sistema de proteg¢ao social, bem como as pessoas protegidas por ele.

Vianna* contribui com a definicdo do principio da seletividade ao entender
que o legislador fara a selecdo dos beneficios e servigos oferecidos pelo sistema,
afirma, ainda, que os beneficios e servicos serdo prestados na medida de sua
essencialidade. Nota-se, a luz da doutrina, que a diferenciacédo entre as modalidade
de aposentadoria por incapacidade, acidentaria ou previdenciaria, a fim de auferir o
incido de calculo a ser aplicado na concessao do valor do beneficio fere o principio
da seletividade e da equivaléncia dos beneficios.

Ademais, a diferenciacdo da metodologia de calculo a depender da
modalidade da aposentadoria por incapacidade permanente, se acidentaria ou
previdenciaria, fere, também, o principio da vedacao do retrocesso social, uma vez
que tal principio entende que os beneficios sociais ndo devem reduzidos em seu
alcance (pessoas abrangidas, eventos que geram amparo) e quantidade (valores
concedidos), de modo a preservar o minimo existencial. Nao €, pois, o que acontece
quando o segurado evolui do auxilio doenga para aposentadoria por incapacidade

permanente na modalidade previdenciaria e, com isso, tem o valor de seu beneficio

% SANTOS, Marisa Ferreira dos. Direito Previdenciario Esquematizado. 11. ed. S&o Paulo: Saraiva
Educacgao.
% VIANNA, Jodo Ernesto Aragonés. Curso de Direito Previdenciario. 5. Ed. S&o Paulo: Atlas, 2012



calculado com uma metodologia que o remunera abaixo do que antes a ele era
concedido.

O principio da obrigatoriedade-filiagdo implica na vinculagcdo com o regime
previdenciario, no momento que a atividade econdmica-laboral passa a ser
desempenhada (atividade de vinculagao obrigatorio), prescindindo-se da vontade do
cidaddo. Da-se aqui a automaticidade da filiacao e, consequentemente, o dever de
contribuir instaurado pela lei. A doutrina entende que nao se pode falar em
previdéncia social se cada trabalhador puder, a seu livre arbitrio, escolher se vai ou
nao contribuir para o fundo, pois estaria, mais uma vez, quebrado o ideal de
solidariedade social.

Os principios constitucionais relativos a incapacidade permanente serao

abordados abaixo.

3.1 Principio da dignidade da pessoa humana

Estaria garantindo e efetivando a dignidade da pessoa humana uma norma
que vem a limitar o valor do beneficio justamente no momento em que a pessoa tem
seu quadro clinico agravado?

O principio da dignidade humana € o que norteia todo o texto constitucional,
ele € um sobreprincipio, sdo os valores predominantes da sociedade, nos termos do
art. 1° da Carta Politica de 1988

O Constituinte Originario estabeleceu o principio da dignidade da pessoa
humana como norte interpretativo a todo ordenamento juridico nacional, ressaltando
a importancia do respeito a integridade de todo ser humano, estando, portanto, na
mesma esfera de igualdade com os demais fundamentos do Estado como a
soberania, a cidadania, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e o
pluralismo politico. O principio da dignidade da pessoa consiste em um valor proprio
da condicdo humana. Em outras palavras: a simples existéncia lhe credita o direito
de ser respeitado em sua dignidade. De outro modo, a titularidade de direitos esta

vinculada a uma unica simples condi¢do — ser humano.

40 Art. 1°: A Republica Federativa do Brasil, formada pela unifo indissoluvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: (...) Il — a dignidade
da pessoa humana (...)



Dessa forma, a pessoa humana é colocada em primeiro plano, o ser humano
€ concebido como um fim em si mesmo € ndao como um meio para atingir outras

finalidades. Moraes*' diz que, de acordo com Kant,

No mundo social existem duas categorias de valores: o preco e a
dignidade. Enquanto o preco representa um valor exterior (de mercado) e
manifesta interesses particulares, a dignidade representa um valor interior
(moral) e é de interesse geral. As coisas tém prego; as pessoas, dignidade.
O valor moral se encontra infinitamente acima do valor de mercadoria,
porque ao contrario deste, nao admite ser substituido por equivalente. Dai a
exigéncia de jamais transformar o homem em meio para alcangar quaisquer
fins.

Observa-se, assim, que a compreensido de Kant a respeito do homem e o
valor da dignidade da pessoa humana ainda se faz presente no mundo
contemporaneo.

A dignidade é conquistada pela ac&do concreta de cada individuo, nao &, pois,
uma condi¢cdo inata. Seu conteudo depende do meio em que o individuo esta
inserido, ou seja, esta condicionado ao contexto histérico, cultural, politico e
econdmico, num determinado espaco temporal. Portanto, ndo € absoluta. O
ordenamento juridico precisa criar condigbes para que a dignidade da pessoa
humana se materialize.

Perlingieri*> assevera que a dignidade social do cidad&o esta condicionada
aos principios da solidariedade e da igualdade. Segundo o autor, a igual dignidade
social € aquela que confere a cada um o direito ao respeito inerente a qualidade de
homem, assim como de ser colocado em condi¢cdes iddneas a exercer as proprias
aptidoes pessoais.

Se aplicar esse entendimento no ambito previdenciario, pode-se concluir que
a previdéncia social publica deve proporcionar a todos os seus segurados iguais
dignidade, independentemente da espécie de beneficio recebida, renda mensal, ou
servigo publico prestado, haja vista ser um instrumento viabilizador concreto do
principio da solidariedade e da dignidade humana, conforme desenho constitucional

originario.

4“1 MORAES, Maria Celina Bodin de. O Conceito de Dignidade Humana: substrato axioldgico e
conteudo normativo. Constituigao, Direitos Fundamentais e Direito Privado. Ingo Wolfgang Sarlet
(org.), 2. ed. rev ampl, Porto Alegre: Livraria dos Advogado, 2006.
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De modo que, ao diferenciar o método de calculo tendo por base se a origem
do infortunio incapacitante para a atividade laboral € de uma origem ou de outra, o
que se esta fazendo, no fundo, é desrespeitar a qualidade de homem (ser humano),
vez que, pouco importa qual origem do infortunio, seu resultado na vida pratica é a
mesma: incapacidade permanente para a atividade laboral. Diminuir do segurado o
valor que ele aufere mensalmente fazendo tal distingcéo, €, sem duvida, uma afronta
ao mais basico conceito de dignidade da pessoa humana.

Nao é de dificil entendimento avaliar que o constituinte originario, ao eleger a
dignidade da pessoa humana como a viga mestra de todo o ordenamento juridico
brasileiro, pretendeu que o Estado deva ser agente da promogéo da dignidade. Sua
inobservancia acaba transformando o Estado no injusto e perverso que cerceia os
direitos dos seus cidadaos, que constrange e maltrata as pessoas, excluindo-as da
cidadania.

Verifica-se, pois, que o espirito do constituinte originario foi o de assegurar o
principio da dignidade da pessoa humana, impondo ao poder publico ndo s6 o dever
de criar um aparato material para que este principio possa se concretizar em maior
grau possivel, mas também o dever de remover as barreiras que impegam as
pessoas de viver com dignidade.

Oliveira®* entende que uma vida digna deve ser assegurada n&o apenas no
labor, mas também no infortunio.

De tal modo que, ao encerrar o capitulo, deve se refazer a pergunta que o
abre: estaria garantindo e efetivando a dignidade da pessoa humana uma norma
que vem a limitar o valor do beneficio justamente no momento em que a pessoa tem

seu quadro clinico agravado?

3.2 Principio da irredutibilidade do valor dos beneficios

Conforme ja explicitado, a aposentadoria por incapacidade permanente
(antiga aposentadoria por invalidez) ¢ um direito concedido aos segurados
incapazes e insusceptivel de reabilitagdo para o exercicio das atividades que lhes
garanta subsisténcia digna. Por seu turno, na incapacidade temporaria, o segurado

estd igualmente incapacitado de exercer suas atividades. Ambos os beneficios,

43 OLIVEIRA, Eliane Domingues da Silva. Previdéncia Social Como Direito Fundamental do
Trabalhador. In: Direito dos Trabalhadores e Direitos Fundamentais. Roland Hasson (org.). Curitiba:
Jurud Editora, 2003.



portanto, tém o objetivo de tutelar aquele que se encontra inapto para o trabalho.
Contudo, no primeiro caso, esta incapacidade € permanente, ao passo que no
segundo é temporaria.

A EC103/2019 estabeleceu outro fator que distingue os dois beneficios: a
renda mensal inicial (RMI). No auxilio por incapacidade temporaria, o valor que o
segurado tera direito — Renda Mensal Inicial — sera composto pela média aritmética
de100% dos salarios de contribuicdo — Salario de Beneficio — a partir de julho de
1994 ou desde o inicio das contribui¢cdes, se posterior a esta competéncia — Periodo
Basico de Calculo. A definicdo da renda mensal mantém-se 91% (noventa e um por
cento) do salario de beneficio, conforme art. 61 da Lei n°® 8.213/91. A regra se aplica
as modalidades previdenciaria e acidentaria. Na aposentadoria por incapacidade
permanente em sua modalidade nao acidentaria (modalidade previdenciaria), a
Renda Mensal Inicial que o segurado recebera sera de 60% (sessenta por cento) do
Salario de Beneficio, acrescidos de 2% (dois por cento) para cada ano de
contribuicdo que exceder 15 (quinze) anos de contribuicdo, no caso da mulher, e 20
(vinte), no caso do homem.

Dessa forma, o valor do beneficio de aposentadoria sera calculado em valor
menor que o beneficio que o antecedeu, numa clara ofensa a inteligéncia do que
dispbe a Carta Magna no seu art. 194, paragrafo unico, inciso 1V, de irredutibilidade
do valor do beneficio, pois ndo ha qualquer cabimento receber um valor de beneficio
menor (incapacidade permanente) por uma situagdo menos grave (que a de uma
incapacidade temporaria).

O principio da irredutibilidade do valor do beneficio significa que os beneficios
nao podem ser onerados e devem manter o poder aquisitivo do valor original. Os
segurados nao possuem outra fonte de renda a n&o ser a prestacdo que recebem
da previdéncia social.

Assim, tendo em vista a significativa diferenga de valores auferidos
mensalmente em decorréncia da mudanga da metodologia de calculo dos
beneficios, é preciso um mecanismo eficiente que assegure o poder aquisitivo do
valor original das prestagdes, pois, se assim nao for, o segurado vera um
achatamento do seu beneficio e uma redugao drastica no seu poder de compra € na

sua qualidade de vida



Castro e Lazzari** compartiiham de tal entendimento, afirmam os autores
resultado da mudanga na metodologia de calculo trazida pela EC103/2019 néo
apenas ha perda significativa de renda do segurado que se tornar incapaz de forma
permanente por natureza ndo acidentaria, como ha flagrante violagdo quanto a
irredutibilidade do valor do beneficio, pois ndo ha sentido receber um valor menor
(incapacidade permanente) por uma situagdo menos grave (que a de uma
incapacidade temporaria).

Além do principio da irredutibilidade no valor dos beneficios, afronta-se
também os principios da igualdade, da proporcionalidade e da razoabilidade, que

serdo abordados a seguir.

3.3 Principio da igualdade

A igualdade é prevista no artigo 5° da Constituicao Federal e determina que
todos sejam tratados da mesma forma. O art.26, § 2°, Ill, da Emenda Constitucional
103/2019 afronta ao principio da igualdade ao dispor que somente ha integralidade
da média quando a aposentadoria por invalidez € decorrente de acidente de
trabalho.

Dessa forma se, por exemplo, num hipotético caso em que imaginemos dois
contadores exercendo sua atividade num edificio comercial em que o contador A é
contratado no sistema da Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT) por uma
empresa X, ao passo que o contador B, na sala ao lado, tem seu escritério de
contabilidade; sendo, portando, um contribuinte individual.

Assim, caso haja um sinistro no prédio em que ambos contadores fiquem
invalidos. Ainda que os dois tenham a mesma carga contributiva, o contador A tera
um método de calculo mais favoravel a garantir sua aposentadoria em relagéo ao
contador B, haja vista que o B, por ser contribuinte individual, ndo tem direito ao
beneficio acidentario.

Salienta-se que, conforme ensina Fortes e Paulsen** os beneficios por
incapacidade, beneficios ndo programaveis calcados em situacédo de fato que mais

se coaduna a nogdo de risco social, enquanto evento incerto que determina

4 CASTRO, Carlos Alberto Pereira de e LAZZARI, Jodo Batista. MANUAL DE DIREITO
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dificuldade ou impossibilidade de autossustento pelos segurados do sistema”, nao
fazendo, portanto, qualquer sentido logico utilizar metodologias de calculos
desiguais para o beneficio de aposentadoria por incapacidade permanente a
depender se o fato gerador da incapacidade tem origem na modalidade acidentaria
Ou nao.

De forma que ndo se esta dando um tratamento isonébmico aos segurados,
uma vez que a finalidade protetiva da norma que assegura a protegao social aos
beneficios por incapacidade, seja de natureza acidentaria ou ndo, € a mesma. A
diferenca na forma na metodologia de calculo dos beneficios ora em comento

macula a isonomia apregoada pela legislagao constitucional.

3.4 Principio da proporcionalidade

Ainda que a proporcionalidade ndo tenha sido expressamente prevista na
Carta Magna, sua exigéncia decorre da prépria estrutura dos direitos fundamentais,

conforme ligdo de Silva“*

Se se admite que a grande maioria dos direitos fundamentais sdo principios
(...), admite-se que eles sdo mandamentos de otimizagao, isto &, normas que
obrigam que algo seja realizado na maior medida possivel, de acordo com as
possibilidades faticas e juridicas. E a analise da proporcionalidade é
justamente a maneira de se aplicar esse dever de otimizagdo ao caso
concreto. E por isso que se diz que a regra da proporcionalidade e o dever de

otimizagdo guardam uma relagdo de mutua implicagéo.

Observa-se, assim, que uma determinada agao estatal deve ser adequada ao

fim normativamente estabelecido, deve ser a que melhor alcanca esta finalidade
A proporcionalidade pode assumir duas conotagbes: a de proibicdo do
excesso e de proibicao de ndo-suficiéncia.

Atenta-se para a segunda conotagdo, especialmente quando da analise da
proporcionalidade de restricbes impostas pelos poderes publicos neguem a
efetividade constitucional, o que, visivelmente ocorre com os efeitos do art.26, § 2°,
[ll, da Emenda Constitucional 103/2019, que fere o principio da razoabilidade ao

estabelecer uma protecdo insuficiente ao segurado em gozo de beneficio de

46 SILVA, Luis Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. In: Revista dos Tribunais, v. 798, abril 2002



incapacidade permanente na modalidade n&o acidentaria em contraste com a
protecao conferida aos segurados em gozo de aposentadoria por incapacidade
permanente em sua modalidade acidentaria, configurando um esvaziamento do
nucleo essencial do direito fundamental, equiparando o critério de calculo de uma
aposentadoria ndo programavel ao critério de calculo das aposentadorias
programaveis de natureza voluntaria, desconsiderando, pois, a contingéncia social

inerentes as aposentadorias involuntarias e néo programadas.

3.5 Principio da razoabilidade

Eis o principio fundamental de avaliagdo dos atos do Estado, é através dele

que se torna possivel auferir o valor inerente ao ordenamento juridico: a Justica.

Como bem ensina Amaral*’

A justica representa, antes de tudo, uma preocupagao com a 'igualdade’, o
que pressupbe a correta aplicagdo das regras de direito, evitando-se o
arbitrio, e com a 'proporcionalidade’, isto é, tratar igualmente os iguais e
desigualmente os desiguais, mas na proporgao de sua desigualdade e de
acordo com seus méritos. A cada um de acordo com suas necessidades e
exigindo-se de cada um conforme suas possibilidades.

Nao ha, pois, justificativa para ser dado um tratamento desigual na forma de
calculo levando em consideragao a natureza do infortunio. Conforme ja dito, a tutela
a ser requerida pelo segurado segue a mesma independente da natureza do
acidente: prestacdo pecuniaria em decorréncia da incapacidade laboral. Por esse
motivo, ndo se justifica o tratamento desigual trazido pela EC 103/2019 ao tratar do
tema.

Nessa senda, além do principio da dignidade da pessoa humana, do principio
da irredutibilidade do valor dos beneficios, do principio da igualdade e da
proporcionalidade, a alteracdo trazida pelo art.26, § 2° |Ill, da Emenda
Constitucional 103/2019 ofende o principio da razoabilidade, haja vista carecer de
razoabilidade que o segurado, apds o advento da referida emenda, uma vez
diagnosticada, por pericia médica (administrativa ou judicial), a incapacidade

definitiva, ndo havendo relagdo com acidente de trabalho, perceba mensalmente um
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numerario inferior ao que percebia quando era titular do beneficio de auxilio-doenca.
Nao ha, pois, por onde quer que se olhe, forma de considerar justo e razoavel a
situacdo gerada pelo dispositivo legal ora em comento. Ha, enfim, uma flagrante
desarmonia com principios constitucionais tdo caros a manutencdo de uma

sociedade livre, justa e igualitaria num Estado Democratico e de Direito.

4. A POSSIBILIDADE DE DECLARAGAO DA INCONSTITUCIONALIDADE
DE UMA NORMA CONSTITUCIONAL ORIUNDA DE CONSTITUINTE DERIVADO

Nessa altura do trabalho, é imperioso que se indague se € possivel a
existéncia de normas constitucionais inconstitucionais no ordenamento juridico?

A resposta, por mais contraditério que possa parecer a primeira vista, € que
sim, é possivel. Para os aplicadores da doutrina das normas constitucionais
derivadas, € possivel que uma norma constitucional inconstitucional ingresse no
ordenamento juridico por meio de emenda constitucional.

Assim sendo, a norma pode ser aprovada por meio de emenda
constitucional, obtendo o destaque constitucional, mas ser materialmente
inconstitucional, ou seja, estar em desacordo com o0s principios basilares da
Constituicao.

O sistema juridico brasileiro entende que apenas normas constitucionais
derivadas podem ser inconstitucionais, ndo havendo hierarquia entre normas
constitucionais originarias, uma vez que elas representam a vontade da Assembleia
Constituinte que promulgou a Constituicdo, ndo cabendo ao intérprete do direito
ponderar a hierarquia de determinada norma.

O predmbulo da Constituicdo, ainda que nao possua forga normativa, ele
serve para legitimar a ordem constitucional instaurada, descrevendo o momento
histérico em que ela foi promulgada, haja vista que Constituicao Federal de 1988 foi
um diploma normativo num momento de redemocratizagdo do pais, imediatamente
posterior ao peridio de maior cerceamento de direitos fundamentais e atentados a
dignidade da pessoa humana, sendo, por isso, a motivacdo de prever clausulas
pétreas que nao podem ser alteradas a fim de evitar o cerceamento desses direitos
novamente. A Carta Maior foi gestada num momento de uma guinada autoritaria

para uma redemocratizagdo do pais. Por conta disto, ela € a palavra maxima ao



tratar dos direitos fundamentais e dos principios constitucionais que devem guiar o
sistema juridico vigente.

Dessa forma, configura-se a superioridade do Poder Constituinte Originario
sobre o Poder Constituinte Derivado, sendo o Derivado subordinado e condicionado
ao Originario.

Moraes*® entente que controlar a constitucionalidade significa verificar a
adequacgao (compatibilidade) de uma lei ou de um ato normativo com a Constituigcéo,
verificando seus requisitos formais e materiais. Assim também o é o entendimento
de Simdo*, afirmando que o sistema de controle de constitucionalidade deve
destinar-se a analisar a lesdo de direitos e garantias previstos na Constituigao,
tendo, dessa forma, como objetivo assegurar o disposto na constituigdo, bem como
zelar pela sua estabilidade e preservacéo.

Claro estda que o dispositivo da Emenda Constitucional 103/2019 nao
encontra guarida na Constituicdo. Em verdade, choca-se com iniumeros principios,
conforme ja mencionado ao longo do trabalho.

Acrescenta-se, ainda, que o sistema juridico brasileiro adotou 0 modelo de
controle de constitucionalidade com influéncia da escola austriaca de Hans Kelsen,
em que confere ao texto constituinte originario supremacia e validade sobre toda a
legislagao posterior, seja ela infraconstitucional ou advinda de constituinte derivado.

A Constituicdo Federal de 1988, portanto, funciona como fundamento
maximo de validade e paréametro para o controle da constitucionalidade de todas as
normas. No Brasil, ha dois tipos de controle constitucional: o concentrado e o difuso.
O primeiro é realizado por um tribunal especifico para essas acgdes, que na
realidade brasileira € o Supremo Tribunal Federal, na figura de guardido da
constituicdo, enquanto que o segundo é exercido diretamente por qualquer juiz ou
tribunal do pais com competéncia para apreciar e julgar a demanda na qual se
objetiva afastar a incidéncia de uma norma ou legislagdo em face de sua incidental
declaracao de inconstitucionalidade. Ao Poder Judiciario, portanto, incumbe a tarefa
de analisar a constitucionalidade das normas face a Constituicdo Federal Dimoulis e

Lunardi®

48 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 102 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2001.

49 SIMAO, Calil. Elementos do sistema de controle de constitucionalidade. Sao Paulo: SRS, 2010.
%0 DIMOULIS, DIMITRI; LUNARDI, Soraya. Curso de Processo Constitucional: controle de
constitucionalidade e remédios constitucionais. 3 ed. Sdo Paulo: atlas, 2014.



No sistema judicial todos os julgadores realizam o controle como também
pode ser criado um tribunal especifico encarregado de proteger a
Constituicdo, através de um procedimento judicial com caracteristicas
jurisdicionais. Em ambos os casos, o controle de constitucionalidade é
promovido mediante procedimento adotado pelo Judiciario, seguindo, em
geral, as regras de um processo legal.

Ainda que existam os dois sistemas de controle de constitucionalidade, o
difuso e o concentrado, o assunto compete exclusivamente ao STF, que funciona
como guardido da Constituicdo Federal, sendo, assim, o verdadeiro Tribunal de
ultima instancia. Conforme entendimento oriundo do art. 102 da Carta Magna.

Veja-se, por exemplo, a ADI 939/93°', que foi proposta contra a emenda
constitucional n°3/93 e contra a lei complementar n°77/93 que a regulamentou, cujo
objetivo era impugnar o “Imposto Provisério sobre movimentagdo Financeira”
(IPMF).

Nesse julgado, o Supremo Tribunal Federal firmou o entendimento de que
uma emenda constitucional, por ser oriunda de constituinte derivado, quando violar
preceitos da Carta Magna, pode ser considerada inconstitucional pelo Supremo
Tribunal Federal, que tem a fungéo de guardido da Constituigao.

Nota-se, assim, que o STF ja assentou, de longa data, sua competéncia para
realizar o controle de constitucionalidade de emendas constitucionais, realizando
esse controle nas hipoteses de violacbes de preceitos fundamentais da Carta
Magna.

Visto, pois, a possibilidade de ser declarada a inconstitucionalidade de uma
norma constitucional oriunda de constituinte derivado, o presente trabalho abordada
a diferenca entre norma formalmente constitucional mas materialmente

inconstitucional.

4.1 Norma formalmente constitucional e niao materialmente
constitucional

As normas que estdo em descompasso com os principios da Constituicao

sao inconstitucionais. Inconstitucionalidade €, portanto, uma divergéncia, uma

1 STF - ADI: 939 DF, Relator: SYDNEY SANCHES, Data de Julgamento: 15/12/1993, TRIBUNAL
PLENO, Data de Publicagéo: DJ 18-03-1994 PP-05165 EMENTA VOL01737-02 PP-00160 RTJ
VOL-00151-03 PP-00755



diferenga, entre uma situagao juridica, uma norma e a lei constitucional e seus
principios.

Normas editadas por autoridade incompetente ou que deixam de seguir as
regras estabelecidas pela propria Constituicdo para sua elaboragcdo e promulgagéao
sdo consideradas inconstitucionais. De outra banda, sofrem de vicio de
inconstitucionalidade as normas que possuem conteudo que fere as disposicoes e
os principios fundamentais da Constituicdo. Assim, a inconstitucionalidade pode
advir com a inobservancia das regras que regem a elaboracao da lei, ou, entéo, a
inconstitucionalidade pode estar no conteudo da lei.

Importante mencionar que, pelo principio da constitucionalidade, as leis, até
que provem em contrario, sdo consideradas constitucionais. Tal mecanismo carrega
consigo o objetivo de conferir segurancga juridica na aplicagao das leis.

Assim, a norma pode entrar em rota de colisdo com a Constituicao de duas
formas: quando o vicio se apresenta na forma de elaboragao da lei, configura-se a
inconstitucionalidade formal; quando a macula esta no conteudo da lei, configura-se
a inconstitucionalidade material.

A inconstitucionalidade de natureza material € aquela em que o proéprio texto
juridico da norma, ou seja, seu conteudo juridico material, esta em dissonancia com
a Carta Magna brasileira e seu texto legal, incluindo os principios constitucionais

explicitos e implicitos no texto juridico maior.

A esse respeito, entende Kelsen®

A constituicdo ndo €, entdo, unicamente uma regra de procedimento, mas
também uma regra de fundo; por conseguinte, uma lei pode ser, entao,
inconstitucional, seja por causa de um irregularidade de procedimento em
sua elaboragao, seja em decorréncia da contrariedade de seu contetdo aos
principios ou diretivas formulados na Constituigdo, quando excede os
limites estabelecidos por esta.

A inconstitucionalidade formal se configura quando ha o desrespeito as
normas processuais que regram a elaboracdo das normas, isto €, quando ha

inobservancia do processo de elaboragao legislativo.

%2 KELSEN, Hans. Jurisdigdo constitucional. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003.



Sobre o tema, leciona Neves®?

A inconstitucionalidade formal n&o resulta de contradi¢cao ou contrariedade,
no sentido légico dos termos, entre lei e constituicdo. A incompatibilidade
normativa, nesta hipétese, decorre da inadequagao ou desconformidade do
procedimento efetivo de elaboragéo legislativa (plano do ser) ao conteudo
de norma constitucional prescritiva do processo legislativo (plano do dever
ser). Dai porque a definicdo de lei inconstitucional deve denotar ndo s6 a
incompatibilidade resultante de contradigdo ou contrariedade entre
contetdos normativos (legal e constitucional), mas também a proveniente
da desconformidade entre procedimento de produgao normativa (legislativa)
e conteudo normativo (constitucional).

Nao obstante, a inconstitucionalidade de um dispositivo normativo pode ser
total ou parcial, a depender dos vicios e incompatibilidades que contenha e de sua
extensdo naquele texto legal, sendo ambas as modalidades admitidas no sistema
constitucional brasileiro.

De modo que, a regra de afericdo de Renda Mensal Inicial (RMI) dos
beneficios por incapacidade permanente trazida pela Emenda Constitucional
103/2019, sobretudo quando diminui o valor para os beneficios ndo decorrentes de
acidente de trabalho ou a ele equiparado, olvidando-se que uma grande camada de
contribuintes ndo detém sequer o direito de percepc¢ao de beneficio dessa natureza,
ligando ainda o valor do beneficio dito comum ao tempo de contribuicdo vertido,
esquecendo-se de que nao se trata de um beneficio programavel, ferindo a
dignidade da pessoa humana, maltratando os principios constitucionais da
irredutibilidade do valor dos beneficios, da igualdade, da proporcionalidade e da
razoabilidade, opondo-se a erradicacdo da pobreza e a criagdo de uma sociedade
livre, justa e solidaria, indo, assim, numa diregdo diametralmente oposta ao desenho
constitucional efetivado pelo constituinte originario, € materialmente inconstitucional.

Além do que, ndo é da natureza da Constituicdo Federal estabelecer
metodologia de calculo de beneficio previdenciario. A Carta Magna traz outra gama
de normatizagao dentro de um universo juridico de um determinado Estado.

Veja-se que o espirito do legislador constituinte originario foi no sentido de
estabelecer principios e regras gerais atinentes a previdéncia social (Segao Ill do
Capitulo Il do Titulo VIIl da CRFB/88), deixando, assim, que as regras de concessao
dos beneficios, seus requisitos, assim como metodologia de calculos, fossem

regidos e complementados por legislagao infraconstitucional.

53 NEVES, Marcelo. Teoria da inconstitucionalidade das leis. S0 Paulo: Saraiva, 1988.



Sucede que o Constituinte Derivado, para ndo deixar um vacuo legislativo,
prevendo que poderia demorar a regulamentagdo da EC 103/2019, colocou
textualmente que as regras valeriam até que a lei viesse a disciplinar os calculos
dos beneficios.

Assim, a norma esta inserida na Constituicdo Federal, formalmente é
constitucional, mas materialmente ndo & constitucional. Nao é uma matéria atinente
ao texto Constituicao Federal a formulagdo de metodologia de calculo de beneficios
previdenciarios. Situagao, portanto, que reforca a possibilidade da declaracdo de
inconstitucionalidade da norma trazida no art. 26, § 2°, 1ll, da EC 103/2019.

Justamente por isso, ndo seria de dificil previsdo que a alteragao da
metodologia de calculo para aposentadoria por incapacidade permanente trazida
pela norma em comento levantasse debates a serem dirimidos no Judiciario. Dessa
forma, o préximo item abordara e analisara como tal matéria tem sido tratada pelos

tribunais.

4.2 Analise de Jurisprudéncia e seus fundamentos sobre o tema

Ante os argumentos trazidos a baila no presente trabalho, cré-se que deva
haver um debate judicial para que se possa ter uma resposta sobre como se deve
interpretar a norma estabelecida no art. 26, § 2°, Ill, da EC 103/2019, se tal norma é
constitucional e, afastada, entdo, sua constitucionalidade, trazer como resultado
uma forma idéntica de célculo para os segurados que estdo em gozo de beneficio
seja decorrente de acidente de trabalho, seja decorrente de acidente de qualquer
natureza ou até mesmo do segurado que se tornar invalido quando nao tem uma
relagdo como o trabalho do que diz respeito ao nexo, ndo sendo um acidente de
trabalho ou a ele equiparado. Nessa senda, ja ha precedentes nos tribunais patrios,

utilizando-se do controle difuso de constitucionalidade, conforme explicitado abaixo.



4.3 Processo 0001901-60.2019.4.03.6323 do Juizado Especial
Federal Civel Ourinhos, 252 Subsecao Judiciaria Federal do

Estado de Sao Paulo.

No caso concreto®, o magistrado Federal Mauro Spalding considerou néo
fazer sentido a regra de célculo para concessdo de beneficio por incapacidade
permanente trazida pela EC 103/2019, uma vez que abriu a possibilidade de um
segurado ter o valor do beneficio significativamente diminuido ao evoluir de um
estagio em que a doenca esta em um grau incapacitante menor para um estagio em
que doenca esteja num grau incapacitante maior.

O magistrado fundamentou sua decisdo levando em conta existir uma
antinomia impropria (definida, ndo em razéo da falta de compatibilidade legislativa,
mas pela injustica e, por consequéncia, pelo desrespeito a isonomia), por
estabelecer que um segurado em gozo de auxilio doenga receba uma remuneragao
bem superior a um segurado aposentado por invalidez. A legislacdo, no
entendimento do juizo em questao, estaria beneficiando financeiramente o segurado
acometido de uma incapacidade temporaria ou parcial em desvantagem daquele
que possui uma limitagao funcional definitiva e total.

O argumento do magistrado, por fim, foi no sentido de a norma ser
inconstitucional por ir contra ao principio da seletividade e da irredutibilidade do
valor dos beneficios (artigo 195, da Lei Maior), da proporcionalidade e da
razoabilidade, da isonomia (artigo 5° da Constituicdo Federal), ambos consagrados
pelo valor maximo da dignidade da pessoa humana (artigo 1°, lll, da Carta Magna),
devendo ser reconhecido que é devido ao segurado o valor do beneficio
previdenciario de aposentadoria por incapacidade permanente e que este deve
corresponder 100% do salario-de-beneficio, tal qual na regra entéo vigente antes da
alteracao.

Percebe-se, com esse caso, que ja comeca haver no judiciario brasileiro

decisbes que atacam a questio suscitada pelo presente trabalho a fim de avaliar a

% SAO PAULO, Subsegao Judiciaria de Ourinho (Juizado Especial Federal Civel) Subsecéo
Judiciaria de Ourinhos (Juizado Especial Federal Civel). Procedimento do Juizado Especial
0001901-60.2019.4.03.6323. Disponivel em
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constitucionalidade na da metodologia de calculo para concessao de beneficio de

incapacidade permanente trazida pela EC109/2019.

Nessa senda, seguem os demais casos abaixo analisados.

4.4 Processo 5010992-98.2020.4.04.7205, Primeira Turma Recursal
de SC

Neste outro processo®™, em que a parte requereu ao juizo que fosse
reconhecida sua incapacidade laborativa para, apds, ser restabelecido o auxilio
doenca e a sua conversao em aposentadoria por invalidez, a Primeira Turma
Recursal de SC reconheceu a inconstitucionalidade do art. 26, § 2° Ill, da EC
103/2019.

Aqui, diferentemente do caso de Ourinhos, o segurado teve primeiramente
reconhecido pelo juizo sua incapacidade laboral e, apds, foi-lhe restabelecido o
auxilio doenga para que este, por sua vez, fosse convertido em aposentadoria por
incapacidade permanente.

Ao juizo, o entendimento foi no sentido de haver absoluta incongruéncia
quanto ao tempo de contribuicdo e os valores de beneficio que essa situagao gera.
Para os julgadores, causou perplexidade a situagdo que vem sendo gerada na
realidade, em que os segurados estdo evitando a todo custo a concessao por
incapacidade permanente, buscando a permanéncia do beneficio de auxilio-doenga,
por ser economicamente mais vantajoso, tendo sido inumeros pedidos nesse
sentido.

De forma que, neste caso, foi declarada a inconstitucionalidade do art. 26, §
2°, 1ll, da EC 103/2019 por ofensa aos principios da igualdade, da proporcionalidade
e da razoabilidade.

% Tribunal Regional Federal da 4° Regiéo, 5010992-98.2020.4.047205/SC, Primeira Turma Recursal
de SC, Relator Nelson Gustavo Mesquita, Julgado em 14/10/2021. Disponivel em
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or=50083790820204047205&selO0rigem=SC&chkMostrarBaixados=&todasfases=&selForma=NU&tod
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Ressalta-se que, nesse julgado, ndo foi reconhecida a afronta ao principio da

irredutibilidade do valor dos beneficios, situacado essa verificavel do caso abaixo.

4.5 Processo 5015021-19.2919.4.94.7112, Quarta Turma recursal do
RS

Neste caso®®, o segurado estava em gozo do beneficio de auxilio-doencga,
sucedendo, entao, a conversao em aposentadoria por incapacidade permanente.
Atenta-se que a data da conversao dos beneficios foi apdés a promulgagao da EC
109/2019. Frisa-se que a constatagdo da incapacidade permanente foi igualmente
apos a promulgacao referida emenda. De modo que, em vista disso, o calculo para
concessao do beneficio por incapacidade permanente foi aos moldes da nova
modalidade.

Diante desse quadro, o juizo entendeu que o valor nominal do beneficio ndo
pode ser reduzido, sob pena de ofensa ao principio da irredutibilidade e da
proporcionalidade. Ponderou-se que, ainda que a legislagao aplicavel ao beneficio
seja a do momento da constatagdo do carater permanente da incapacidade, o valor
nominal do amparo previdenciario por incapacidade, quando convertido da
modalidade menos incapacitante (auxilio-doenga) para a mais incapacitante
(aposentadoria por incapacidade permanente), sob as novas regras trazidas pela
EC 109/2019, ndao pode ser reduzido, sob pena de afrontar o principio da
irredutibilidade, conforme dic¢do do art. 194, paragrafo unico, inciso IV, da Carta
Magna.

Por evidente, entende-se que ndo ha qualquer razado para diminuir o amparo
ja alcangado pelo segurado justamente no momento em que sua situagéo de saude
fica ainda mais agravada. Nao houve, porém, no caso em tela, a declaragcédo de
inconstitucionalidade do art. 26, § 2°, Ill, da EC 103/2019.

A Turma Regional de Uniformizacdo da 4° Regido, por seu turno, declarou a

inconstitucionalidade da norma aqui analisada, conforme analisado abaixo.

% Tribunal Regional Federal da 4° Regido, 5015021-19.2019.4.04.7112/RS. Quarta Turma Recursal
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4.6 Incidente Regional de Uniformizagdo de Jurisprudéncia n°
5003241-81.2021.4.04.7122/RS

No Incidente regional de uniformizagdo de jurisprudéncia em comento®,
discutindo a tematica do presente trabalho, a Turma Regional de Uniformizagao do
TRF4 conheceu e deu provimento ao pedido, declarando a inconstitucionalidade do
art. 26, § 2°, 1ll, da EC 103/2019.

Argumentou-se com fito no principio da isonomia e o da uniformidade,
levando-se em consideragao que Previdéncia Social Brasileira jamais fez distingao
entre a protecao juridico-previdenciaria da incapacidade temporaria da incapacidade
permanente, ndo havendo justificativa para que tal distingdo fosse feita agora, sob
pena de haver retrocesso social.

Além do mais, o temporariamente incapaz apresenta a condi¢cao de poder
recuperar-se e voltar ao mercado de trabalho, ao passo que tal situacdo nao se
verifica ao analisar o permanentemente incapaz, que, salvo raras vezes, nao voltara

a suas atividades laborais, necessitando, pois, de uma tutela estatal real e eficiente.

Firmou-se, entao, a tese

O Valor da renda mensal inicial (RMI) da aposentadoria por incapacidade
permanente ndo acidentaria continua sendo de 100% (cem por cento) da
meédia aritmética simples dos salarios de contribuigdo contidos no periodo
basico de calculo (PBC). Tratando-se de beneficio com DIB posterior a EC
103/19, o periodo de apuracgao sera de 100% do periodo contributivo desde
a competéncia de julho de 1994, ou desde o inicio da contribuigédo, se

posterior aguela competéncia.

Frisa-se que a inconstitucionalidade declarada pela Turma Regional de
Uniformizacdo da 42 Regido foi realizada em sede de controle difuso-incidental, que

se impde aos juizes e Tribunais quando indispensavel a prestagéo jurisdicional, em

5 Turma Regional de Uniformizagéo da 4° Regido, Pedido de Uniformizagao de Interpretagdo de Lei
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virtude da inteligéncia principio da inafastabilidade da jurisdicdo (art. 5°, XXXV, da
Constituicdo Federal), uma vez preservados os limites constitucionais e legais
circunscritos ao controle concentrado.

Dessa forma, ainda que a decisdo ndo possua carater vinculante, representa,
sem sombra de duvidas, um importantissimo avanco ao reconhecimento pelos
demais Tribunais Regionais Federais, Tribunal Nacional de Uniformizacdo (TNU) e
STF da protecéao social efetiva aos incapacitados permanentemente para o trabalho,
sem discriminagcdo entre os coeficientes aplicaveis nas modalidades acidentaria e
nao acidentaria, bem como em comparagdo com a sistematica de calculo do

beneficio de auxilio por incapacidade temporaria.



5. CONCLUSOES

Com este trabalho, buscou-se verificar a (in)constitucionalidade do art. 26, §
2°, 1ll, da Emenda Constitucional 103/2019, que dispde sobre a metodologia de
calculo para aposentadoria por incapacidade permanente, sobretudo em sua forma
nao acidentaria.

Sendo o salario de beneficio algo de grande relevancia aos segurados da
Previdéncia Social, analisou-se a antinomia na valoracdo do beneficio, que,
conforme atualmente é calculado, cria uma injustica ao estabelecer um método
menos vantajoso a depender da modalidade do fato gerador incapacitante, se
previdenciaria ou acidentaria.

Ao levar em consideracdo o tempo de contribuicdo vertido, a norma
constitucional analisada retirou do beneficio por incapacidade permanente sua
principal caracteristica: a imprevisibilidade.

Demonstrou-se que os beneficios ndo programados exigem cobertura face a
acontecimentos de ocorréncia incerta. Dessa forma, demonstrou-se que afronta o
principio da dignidade da pessoa humana - valor maximo da Constituicdo Federal -
usar uma regra de afericdo de Renda Mensal Inicial (RMI) que diminua o valor do
beneficio do segurado do Regime Geral da Previdéncia Social que, em razdo de um
infortunio, torna-se totalmente incapaz para realizacao de atividades laborativas que
possam lhe propiciar vida digna, sendo sua unica fonte de renda o beneficio a ele
concedido pelo INSS.

Analisou-se que os principios constitucionais sdo a viga mestra de todo o
ordenamento juridico. De forma que, com o exemplos dos contadores A e B,
buscou-se demonstrar que a introdugdo da nova metodologia de calculo para as
aposentadorias ndo programadas maltrata o principio da igualdade.

Buscou-se sempre na doutrina a definicdo dos conceitos que foram
trabalhados, analisados e confrontados.

Da mesma forma agiu-se com o0s principios da proporcionalidade e da
razoabilidade, os quais, quando confrontados com norma de calculo trazida pela
emenda estuda, conclui-se que ambos os principios foram frontalmente atacados.

Diferente ndo foi com o principio da irredutibilidade dos valores dos
beneficios, também ele afrontado, em razdo de o segurado em auxilio doenga ver

seus proventos diminuidos ao evoluir para aposentadoria por incapacidade.



Buscou-se também junto a recente jurisprudéncia sobre a questdo analisar
como o Judiciario tem se posicionado acerca da inconstitucionalidade na norma
trazida pela EC103/2019. O resultado obtido da pesquisa jurisprudencial foi no
sentido de estar no inicio uma série de decisdes declarando a inconstitucionalidade
do art. 26, § 2° lll, da Emenda Constitucional 103/2019, por afronta aos principios
da irredutibilidade dos valores do beneficio, da igualdade, da proporcionalidade, da
razoabilidade, todos eles permeados pelo principio maximo constitucional: a
dignidade da pessoa humana.

Evidenciando-se, assim, que a nova regra de calculo para beneficios n&o
programados trazida pela EC 103/2019 vai no sentido diametralmente oposto ao

desenho constitucional efetivado pelo constituinte originario.
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