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INTRODUCAO

A Previdéncia Social, por intermédio de contribuicido de pessoas fisicas e
juridicas, tem por finalidade garantir aos seus segurados recursos indispensaveis de
manutencgao, por motivo de incapacidade, desemprego involuntario, idade avangada,
tempo de servigo, encargos familiares e prisdo ou morte daqueles de quem
dependiam economicamente, conforme prevé o artigo 1° da Lei n® 8.213, de 24 de
julho de 1991. Dentre esses recursos, advém a aposentadoria que é definida como
um beneficio concedido pela Previdéncia Social ao proletario segurado desde que

preencha os requisitos legais.

Uma das modalidades de aposentadoria é a aposentadoria por
incapacidade permanente. Esta pode ser concedida ao trabalhador que por acidente
ou doenca, se torne incapacitado, de forma total e permanente, conforme avaliagao
pericial médica do INSS, para a realizacdo de atividades que ira prover sua
subsisténcia. Vale ressaltar que a pessoa que filiar-se a Previdéncia Social ja portando
a enfermidade ou lesdo debilitante, ndo tera direito ao beneficio da aposentadoria por
incapacidade permanente, tendo por ressalva os casos em que a lesao ou debilidade

venha a causar novos prejuizos a saude do contribuinte.

Neste viés, a partir de uma visao histérica, a aposentadoria por invalidez
antes da EC 103/2019, atualmente nomeada aposentadoria por incapacidade
permanente para o trabalho, na modalidade n&o acidentaria, era calculada por meio
da média de 80% (oitenta por cento) dos maiores salarios do contribuinte desde

07/1994, e o restante, os 20% (vinte por cento), eram desprezados.

Ap0ds esse valor ser encontrado € necessario a aplicacido de uma média em
porcentagem para se chegar ao valor real do beneficio devido. A média aplicada antes
da reforma era de 100% (cem por cento) sobre o valor encontrado e, era pago de
forma integral, conforme a média salarial ja mencionada e independia do tempo de

contribuigao.

Ocorre que apds Emenda Constitucional 103/2019, o calculo realizado para
se chegar ao valor da média salarial passou a ser da seguinte forma: todos os salarios
do contribuinte, altos e baixos sem excessdo, desde o més 07 de 1994, séo

aproveitados para se chegar a média dos salarios. Apos o valor ser encontrado, o



célculo para se chegar ao valor real do beneficio é tido com a aplicagdo de 60%
(sessenta por cento) da média salarial com um aumento de 2% (dois por cento) a cada
ano que exceder 15 (quinze) anos de contribuigcdo para mulheres e a cada ano que

exceder 20 (vinte) anos de contribuicdo para homens.

Dessa maneira, € notério que houve uma grande desvantagem para os
assegurados pelo beneficio de aposentadoria por incapacidade permanente para o

trabalho, principal problema debatido nesta pesquisa.

Essa desvantagem fica mais evidente, uma vez que os segurados
beneficiados por auxilio-doenga temporario recebem cerca de 91% (noventa e um por
cento) da média salarial, o que é muito mais vantajoso do que a aposentadoria por
invalidez permanente para trabalho, o que nao faz sentido. Ou seja, a pessoa
invalidada para laborar, permanentemente, recebe muito menos do que a pessoa que

recebe o beneficio de auxilio-doenga por incapacidade temporaria.

Pensando nisso, os JFEs do Sul do pais decidiram recentemente sobre a
pauta e chegaram a resolucdo de que o calculo supramencionado, acima da
aposentadoria por incapacidade permanente para trabalho, na modalidade nao
acidentaria, é inconstitucional. Isso porque, como ja referenciado, os segurados por
este beneficio recebem menos do que os beneficiados por auxilio-doenca temporario
e isso acaba ferindo os principios de razoabilidade, proporcionalidade e
irredutibilidade.

Dito isto, com amparo legal dos principios supracitados, os amparados vém

conseguindo o aumento de suas aposentadorias no Judiciario.

Sendo assim, faz-se necessario uma ponderagao acerca da situacdo dos
segurados, para que nao haja diferenciacao de tratamento entre eles e para que os

principios da razoabilidade, proporcionalidade e irredutibilidade sejam respeitados.



1. A PREVIDENCIA SOCIAL NO BRASIL E O BENEFICIO DE APOSENTADORIA
POR INVALIDEZ

O instituto da previdéncia social tem como objetivo proteger a sociedade
em relagdo a sua previdéncia, saude e assisténcia, buscando garantir a protegéo
social e 0 bem-estar dos cidaddos. E importante destacar que, embora a contribuicdo
seja um dos pilares fundamentais da previdéncia social, a saude e a assisténcia sao
direitos universais e devem ser garantidos a todos, independentemente de
contribuigao prévia. Nesse sentido, a previdéncia social deve ser concebida como um
sistema inclusivo, que prioriza 0 acesso aos servigos de saude e assisténcia, bem

como a protecgao social aos trabalhadores e seus dependentes.

Diante  disto, como um dos Dbeneficios concedidos aos
contribuintes/segurados da previdéncia social, tem-se a aposentadoria por
incapacidade permanente, anteriormente reconhecida como aposentadoria por

invalidez, sobre a qual abordara o presente trabalho.

1.1 BREVE SITENSE DA PREVIDENCIA SOCIAL NO BRASIL

A Previdéncia Social, um direito social, obtém extrema importancia e
necessidade para o Estado Democratico de Direito e o seu devido funcionamento,
uma vez que visa a garantia e o usufruto dos direitos fundamentais, em condi¢des de
igualdade, a uma grande parte da populagao brasileira, conforme ja supramencionado

no tépico anterior.

Os direitos fundamentais sdo aqueles considerados indispensaveis a todo
ser humano, direitos esses essenciais a vida em sociedade, sem qualquer distin¢cao,
direitos expressamente previstos no ordenamento juridico brasileiro. Entretanto,
esses direitos fundamentais ndo sao absolutos, uma vez que sao colocados perante

outros direitos fundamentais.

Sobre o assunto, o Supremo Tribunal Federal ja se posicionou no seguinte

sentido:

Nao ha, no sistema constitucional brasileiro, direitos ou garantias que se
revistam de carater absoluto, mesmo por que razdes de relevante interesse
publico ou exigéncias derivadas do principio de convivéncia das liberdades



legitimam, ainda que excepcionalmente, a adogéo, por parte dos 6rgaos
estatais, de medidas restritivas das prerrogativas individuais ou coletivas,
desde que respeitados os termos estabelecidos pela prépria Constituicao. O
estatuto constitucional das liberdades publicas, ao delinear o regime juridico
a que estas estao sujeitas - e considerado o substrato ético que as informa -
permite que sobre elas incidam limitagdes de ordem juridica, destinadas, de
um lado, a proteger a integridade do interesse social e, de outro, a assegurar
a coexisténcia harmoniosa das liberdades, pois nenhum direito ou garantia
pode ser exercido em detrimento da ordem publica ou com desrespeito aos
direitos e garantias de terceiros. (STF, Pleno, RMS 23.452/RJ, Relator
Ministro Celso de Mello, DJ de 12.05.2000, p. 20).

Assim, embora haja uma relativizacdo dos direitos fundamentais, cabe
ressaltar que o direito a seguridade social € imperativo e vital para o desenvolvimento
da sociedade, devendo ser tratado quase como um direito absoluto, inclusive por sua
associagao com outro direito fundamental, qual seja o direito ao trabalho, e pelo fato
de ambos serem previstos como direitos fundamentais, deve haver uma atencgao

maior em relacao a sua eficacia.

Em sintese, as relacbdes de trabalho sdo essenciais para a existéncia do
direito previdenciario, pois com o acumulo de tempo de servico e contribuicbes dos
trabalhadores, seus direitos junto ao Instituto Nacional do Seguro Social séo

assegurados.

Destacar-se-a a evolucdo do sistema da Previdéncia Social no Brasil,
enfatizando que este sistema foi instituido no pais em decorréncia do Decreto
Legislativo n°® 4.682 de 24 de janeiro de 1923, conhecido como Lei Eloy Chaves, que
ratificou a criagdo das Caixas de Aposentadoria e Pensbes (CAPs) apenas para os
empregados ferroviarios de nivel nacional. Com isso, eles tinham assisténcia médica
assegurada e ficavam resguardados em casos de invalidez, velhice e morte. Apenas
na década de 1930 esse sistema previdenciario passou a englobar outros segmentos

de profissionais, por meio dos Institutos de Aposentadorias e Pensdes.

Em 1934, houve a primeira mencao expressa aos Direitos Previdenciarios
na Constituicdo, prevista em seu artigo 121, § 1°, alinea “h”, regulando a forma de
custeio desse sistema que deveria ser tripartite entre o Estado, empregadores e
trabalhadores, de forma que era obrigatério o vinculo ao sistema, administrado pelo
Estado. Em 26 de agosto de 1960 a Previdéncia Social foi institucionalizada, por meio
da Lei 3.807, denominada como Lei Organica da Previdéncia Social (LOPS), que

unificou a legislacdo referente aos Institutos de Aposentadorias e Pensdes.



A década 1970 foi uma época de muitos avangos, isso porque aos
empregados domésticos passaram a ser segurados obrigatérios, além de também ter
sido um periodo favoravel aos idosos, que passaram a receber amparo previdenciario
no valor total de um salario minimo para maiores de 70 (setenta) anos de idade ou os
que eram considerados invalidos, e em adicado, também foi criada uma poupanca para
a pessoa idosa ja aposentada que retornava ao labor ou que incorporava-se a

previdéncia social apdés completar 60 (sessenta) anos de idade, nesta ordem.

Com a finalidade de concretizar e assegurar os direitos sociais e
fundamentais da pessoa humana, a Constituicdo Federal de 1988 criou o Sistema de
Seguridade Social, compreendido como “um conjunto integrado de agdes, de iniciativa
dos poderes publicos e da sociedade, destinado a assegurar o direito relativo a saude,
a previdéncia e a assisténcia social”’, conforme art. 1° da Lei 8212/91. Na Constituicao,
restou estabilizada a garantia de direitos basicos e universais de cidadania, a
ampliagdo da assisténcia social, a regularizagcdo do seguro-desemprego, a

abrangéncia da previdéncia, além de estabelecer a igualdade entre os trabalhadores.

Além disso, houve a mais recente reforma da Previdéncia, que foi
decretada e publicada no Diario Oficial no dia 13 de novembro de 2019, onde
ocorreram diversas alteragdes, sendo os temas mais debatidos a alteragdo da idade
minima e a alteracdo do tempo de contribuicdo para aposentadoria integral dos
empregados dependentes do RGPS (Regime Geral de Previdéncia Social) e dos
servidores publicos. No entanto, para outros profissionais, como professores,
militares, pessoas com deficiéncia e trabalhadores rurais, as regras sao mais

especificas.

Atualmente resta destacar como o sistema da Previdéncia Social funciona,
até o ano de 2022, apoés a Constituicdo Federal de 1988 e suas Emendas
Constitucionais. Resumidamente, pode-se afirmar que funciona da seguinte maneira:
o individuo que contribui ou os seus dependentes ficam resguardados frente a eventos
de morte, invalidez, idade avangada, doencga, acidente de trabalho, desemprego
involuntario, ou outras situagdes previstas por lei como em caso de maternidade,

recluséo e prole, por meio de prestacbes monetarias de beneficios previdenciarios.



Em suma, entre os diversos beneficios que a Previdéncia Social pode
disponibilizar ao individuo que dela necessita, ha a aposentadoria por incapacidade
permanente, que anteriormente a Emenda Constitucional 103/2019, era conhecida
como aposentadoria por invalidez, beneficio que € objeto desse trabalho e sera

explicada e detalhada no decorrer deste estudo.

1.2 DO CALCULO DA APOSENTADORIA POR INVALIDEZ ANTES DA REFORMA
DA EMENDA CONSTITUCIONAL 103/2019

Conforme os conceitos de MARTINEZ (1998), a aposentadoria por
invalidez é beneficio substituidor dos salarios, de pagamento continuado, provisoério
ou definitivo, pouco reeditavel, devido ao segurado incapaz para o seu trabalho e
insuscetivel de reabilitagdo para o exercicio de atividade garantidora de sua

subsisténcia.

No mesmo sentido, de acordo com AMADO (2020) a incapacidade

permanente € definida como:

A incapacidade permanente pode ser definida como a incapacidade
laborativa total indefinida e multiprofissional, insuscetivel de recuperagéo ou
reabilitagado profissional, que corresponde a incapacidade geral de ganho, em
consequéncia de doenga ou acidente. (AMADO, 2020, p. 577).

No plano legal da Lei 8213/1991, em seu artigo 42, caput, € previsto que:

A aposentadoria por invalidez, uma vez cumprida, quando for o caso, a
caréncia exigida, sera devida ao segurado que, estando ou ndo em gozo de
auxilio-doenga, for considerado incapaz e insusceptivel de reabilitagdo para
0 exercicio de atividade que lhe garanta a subsisténcia, e ser-lhe-a paga
enquanto permanecer nesta condi¢ao. (Lei 8213/1991, art. 42 Caput).

Apds as predisposi¢des iniciais acerca da aposentadoria por invalidez,
volta-se a atencao para a renda mensal inicial do beneficio no periodo anterior ao ano
de 2019, momento em que se firmou a reforma da previdéncia prevista na Emenda
Constitucional 103/2019. Ocorre que a aposentadoria por invalidez, igualmente a
decorrente de acidente do trabalho, fundava-se numa renda mensal correspondente
a 100% (cem por cento) do salario de beneficio, e esse consistia na média aritmética
simples dos maiores salarios de contribuicdo correspondentes a 80% do tempo de

contribuigao transcorrido desde julho de 1994 até a DIB (data de inicio do beneficio).



Observa-se que os 20% restantes, quais sejam os menores salarios,

poderiam ser descartados no momento do calculo da renda mensal do beneficio.

Lado outro, quanto aos salarios de contribui¢cdes, estes sado retirados do
Periodo Basico de Calculo (PBC) de cada contribuinte, sendo estes posteriores a julho
de 1994.

Ja na hipétese da aposentadoria por invalidez apés o recebimento do
auxilio-doenga onde o segurado nao retornou ao labor, a renda mensal inicial deveria

ser calculada com base no valor da remuneracéo anterior ao apoderamento do auxilio.

Inclusive, antes da Emenda Constitucional 103/2019, a percentagem
utilizada para a afericdo do calculo da renda mensal para ter-se o beneficio era a
mesma entre os que se tornaram incapacitados permanentemente por meio de
doencgas profissionais, doencgas de trabalho ou vitimas de acidente de trabalho e os
incapacitados por doengas advindas por meios naturais ou acidentes fora do ambiente

de trabalho.

Por fim, conclui-se que anteriormente a Emenda supramencionada, a
previdéncia social resguardava financeiramente, de maneira eficaz, o segurado que

se encontrava incapaz para o trabalho permanentemente.



2. DO CALCULO DA APOSENTADORIA POR INCAPACIDADE PERMANENTE,
APOS A REFORMA DA EMENDA CONSTITUCIONAL 103/2019

Em 12 de novembro de 2019, foi promulgada a emenda constitucional n°
103/2019, que modificou o regime previdenciario, alterando a regra de calculo da RMI

(Renda Mensal Inicial) da aposentadoria por incapacidade permanente.

Vejamos a nova regra de calculo, conforme a redagéo do art. 26 § 2° lll da
EC 103/2019:

Art. 26. Até que lei discipline o calculo dos beneficios do regime préprio de
previdéncia social da Unido e do Regime Geral de Previdéncia Social, sera
utilizada a média aritmética simples dos salarios de contribuicdo e das
remuneragdes adotados como base para contribuicées a regime préprio de
previdéncia social e ao Regime Geral de Previdéncia Social, ou como base
para contribuicdes decorrentes das atividades militares de que tratam os
arts. 42 e 142 da Constituicdo  Federal, atualizados  monetariamente,
correspondentes a 100% (cem por cento) do periodo contributivo desde a
competéncia julho de 1994 ou desde o inicio da contribuicdo, se posterior
aquela competéncia.

§ 2° O valor do beneficio de aposentadoria correspondera a 60% (sessenta
por cento) da média aritmética definida na forma prevista no caput e no § 1°,
com acréscimo de 2 (dois) pontos percentuais para cada ano de contribuicao
que exceder o tempo de 20 (vinte) anos de contribuicdo nos casos:

Il - de aposentadoria por incapacidade permanente aos segurados do
Regime Geral de Previdéncia Social, ressalvado o disposto no inciso Il do §
3° deste artigo; e ? (EC 103/2019, art. 26, § 2°).

Diante disso, a aposentadoria por incapacidade permanente passou a ser
calculada com o valor fixo igual a 60% da média aritmética simples sobre 100% dos
salarios de contribuicdo do PBC (Periodo Basico de Calculo), ou seja, todos os
salarios de contribuicdo do contribuinte, com um aumento de 2% (dois por cento) a
cada 20 anos trabalhados em relagao aos homens e 15 anos trabalhados referente as

mulheres.

Entretanto, antes da reforma previdenciaria, para se chegar a Renda
Mensal Inicial, ou seja, o valor do primeiro pagamento do beneficio previdenciario, o
célculo era realizado sobre 80% (oitenta por cento) das maiores contribuicdes do
individuo, isto é, apos haver a exclusdo dos 20% (vinte por cento) das menores
contribui¢des, o segurado receberia 100% (cem por cento) do valor obtido por essa

média, o que resultava em um beneficio mais vantajoso.



Ocorre que de acordo com as novas regras vigentes, para ter direito a
aposentadoria por incapacidade permanente com 100% (cem por cento) da média de
contribui¢des, a partir de julho de 1994, as mulheres devem contribuir por 35 (trinta e

cinco) anos e os homens, por 40 (quarenta) anos.

Frederico Amado discorre sobre essa nova regra, senao, veja:

[...] Intencionalmente, o artigo 26 da Emenda 103/2019 n&o limita a média de
todos os salarios-de-contribuicdo do segurado a 100%, de modo que o
segurado incapacitado de modo permanente que possuir mais de 40 anos de
contribuigdo podera fazer jus a uma aposentadoria por incapacidade que
ultrapasse a 100% da média de salarios.

Por fim, notoriamente, tornou-se mais dificultoso obter o beneficio
supramencionado com uma média justa, seja em 100%, em relagéo as contribui¢cdes
realizadas pela pessoa até o momento do inicio da incapacidade permanente, em que

consequentemente o individuo ndo consegue mais laborar.

2.1 DA DISTINCAO ENTRE O CALCULO DO BENEFICIO DOS SEGURADOS,
VITIMAS DE ACIDENTE DE TRABALHO, DE DOENCA PROFISSIONAL OU
DOENCA DO TRABALHO E DOS SEGURADOS INCAPAZES
PERMANENTEMENTES POR OUTRAS DOENCAS INCAPACITANTES APOS A
EMENDA CONSTITUCIONAL 103/2019

Conforme explicado alhures, necessario se faz aludir sobre a diferenciacao
entre o calculo da RMI (Renda Mensal Inicial) dos beneficios por incapacidade

temporaria e por incapacidade permanente.

A priori, o individuo que recebe auxilio por incapacidade temporaria, esta
que se trata de inépcia mais leve e menos grave, o recebe por um valor maior e mais
favoravel do que uma pessoa assegurada pelo beneficio por incapacidade
permanente (este obtém o seu salario com a média de 60% do valor de todas as
contribui¢des desde junho de 1994, caso nao ultrapasse os 15 e 20 anos de
contribuicdo, sendo mulher e homem, seguidamente), o que se mostra no minimo
questionavel e injusto, visto que o segundo se trata de um individuo inapto para
realizar suas atividades habitualmente laborais em totalidade, visto que sua doenca,

ou o grau dela, é mais grave.



Isso ocorre, porque a média aritmética utilizada para calcular a Renda
Mensal Inicial (RMI) para auxilio por incapacidade temporaria € de 91% (noventa e
um por cento) sobre os salarios de contribuicdo, essa regra nao foi alterada com a

reforma previdenciaria.

Exemplifica-se: para um individuo segurado cuja média dos salarios de
contribuicdo (100% do periodo base de calculo) é R$ 3.000,00 (trés mil reais) e que
nao possua mais de 20 anos de tempo de contribuicdo, a renda mensal inicial de
eventual beneficio por incapacidade temporaria, posterior a reforma previdenciaria da
EC 103/2019, seria de R$ 2.730,00 (dois mil, setecentos e trinta reais); por outro lado,
a sua aposentadoria por incapacidade permanente, seria de R$ 1.800,00 (mil e

oitocentos reais).

Com a deturpagéao provocada entre os calculos, o sistema judiciario passou
a ser movimentado no decorrer dos anos a vista de teses de inconstitucionalidade dos
célculos, uma vez que ha uma diferenciagao entre os segurados. Em contrapartida,
caso o beneficio seja acidentario, o coeficiente utilizado para realizar a computagao

do valor da RMI € o de 100%, o que também aponta uma desigualdade.

Nesse interim, ndo é possivel verificar um tratamento de equidade
proporcionado pelo Estado através da Previdéncia Social, e sim, um tratamento
dessemelhante, onde um segurado acometido de uma incapacidade temporaria é

favorecido em contrapartida do segurado acometido de uma limitagao total e definitiva.

Dessarte, a decisdo de 12/03/2022 da Turma Regional de Uniformizagao
da 4% regido (TRU/4) baseou-se na ofensa aos principios da isonomia, da
razoabilidade, da irredutibilidade do valor dos beneficios e da proibicao da protecao

deficiente.

A vista disso, o seguinte trecho da ementa exprime o ponto primordial do

que foi fundamentado:

EMENTA: PREVIDENCIARIO. APOSENTADORIA POR INCAPACIDADE
PERMANENTE. DISCRIMINAGAO ENTRE OS COEFICIENTES DA
ACIDENTARIA E DA NAO ACIDENTARIA. CALCULO DA RENDA MENSAL
INICIAL.

INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 26, § 2°, Ill, DA EC N.° 103/2019.
VIOLAGAO DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DA ISONOMIA, DA



RAZOABILIDADE E DA IRREDUTIBILIDADE DO VALOR DOS BENEFICIOS
E DA PROIBICAO DA PROTECAO DEFICIENTE. [...]

2. O art. 194, paragrafo unico, IV, da CF/88, garante a irredutibilidade do valor
dos beneficios. Como a EC 103/19 néao tratou do auxilio-doenga (agora
auxilio por incapacidade temporaria) criou uma situagao paradoxal. De fato,
continua sendo aplicavel o art. 61 da LBPS, cuja renda mensal inicial
corresponde a 91% do salario de beneficio. Desta forma, se um segurado
estiver recebendo auxilio-doenga que for convertido em aposentadoria por
incapacidade permanente, tera uma reducdo substancial, ndo fazendo
sentido, do ponto de vista da protegdo social, que um beneficio por
incapacidade temporaria tenha um valor superior a um beneficio por
incapacidade permanente. 3. Ademais, ndo ha motivo objetivo plausivel para
haver discriminacao entre os coeficientes aplicaveis a aposentadoria por
incapacidade permanente acidentaria e nao acidentaria. [...]
(5003241-81.2021.4.04.7122, TURMA REGIONAL DE UNIFORMIZACAO
DA 42 REGIAO, Relator DANIEL MACHADO DA ROCHA, juntado aos autos
em 12/03/2022)

Dessa forma, € notério que os juristas vem movimentando o Poder
Judiciario sob a alegagdo da Emenda Constitucional 103/2019 afrontar principios
norteadores do Estado Democratico de Direito, tal qual o principio da Isonomia, por

exemplo, o0 que é um retrocesso legislativo quando se trata de protegéo social.
2.2 DO DIREITO ADQUIRIDO ANTES DA EMENDA CONSTITUCIONAL 103/2019

O direito adquirido € uma garantia constitucional, predita no art. 5°, inciso
XXXVI, da Constituicdo Federal que prevé “a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o

ato juridico perfeito e a coisa julgada” (1988, BRASIL).

ROQUE ANTONIO CARRAZZA, esclarece (2005, p. 840):

[...] que vem a ser direito adquirido?

A resposta a esta intrincada questao é-nos dada, com propriedade, pelo
grande Gabba. Oucamo-lo: E adquirido cada direito que: a) é conseqiiéncia
de um fato idéneo a produzi-lo, em virtude da lei do tempo no qual o fato se
consumou, embora a ocasido de fazé-lo valer ndo se tenha apresentado
antes da atuagédo de uma lei nova em torno do mesmo; e que b) nos termos
da lei sob cujo império ocorre o fato do qual se origina, passou imediatamente
a fazer parte do patrimdnio de quem o adquiriu. (Teoria della Retroavita delle
Leggi, Turim, Utet, 32 ed., 1891, p.191)

Conforme José Afonso da Silva (2006, p. 133-134), o direito adquirido seria
a mutacao do direito subjetivo, que, uma vez nao exercitado, permanece apesar da

instituigao de lei nova:

Para compreendermos um pouco melhor o que seja o direito adquirido,
cumpre relembrar o que se disse acima sobre o direito subjetivo: € um direito
exercitavel segundo a vontade do titular e exigivel na via jurisdicional quando
seu exercicio € obstado pelo sujeito obrigado a prestagédo correspondente.



Se tal direito é exercido, foi devidamente prestado, tornou-se situagao juridica
consumada (direito consumado, direito satisfeito, extinguiu-se a relagao
juridica que o fundamentava). Por exemplo, quem tinha o direito de se casar
de acordo com as regras de uma lei, e casou-se, seu direito foi exercido,
consumou-se. A lei nova nédo tem o poder de desfazer a situagao juridica
consumada. A lei nova ndo pode descasar o casado porque tenha
estabelecido regras diferentes para o casamento.

Se o direito subjetivo nao foi exercido, vindo a lei nova, transforma-se em
direito adquirido, porque era direito exercitavel e exigivel a vontade de seu
titular. Incorporou-se ao seu patriménio, para ser exercido quando lhe convier.
[...] Vale dizer — repetindo: o direito subjetivo vira direito adquirido quando lei
nova vem alterar as bases normativas sob as quais foi constituido. (grifos do
original) (SILVA, 2006, p. 133-134)

Sob o mesmo ponto de vista, existem diversos individuos com direito
adquirido antes da reforma da previdéncia em 12 de novembro de 2019, ou seja, ja

preenchiam os requisitos para obter o beneficio, e por este motivo, tem a seguranga

do direito respaldado pela Lei vigente anterior a EC 103/2019.

Logo, a aplicagado da Lei vigente anterior a novembro de 2019, é mais
benéfica para quem tem o direito adquirido referente ao periodo mencionado. Assim,
o calculo de ambos os beneficios em analise - incapacidade temporaria e
incapacidade permanente -, com DIl (data de inicio da incapacidade) posterior a
entrada em vigor da EC 103/2019, sera realizado pela média de todo o periodo base
de calculo (PBC - 100%).

O direito adquirido consta expressamente na EC 103/2019 e §2°:

Art. 3° A concessao de aposentadoria ao servidor publico federal vinculado a
regime proprio de previdéncia social e ao segurado do Regime Geral de
Previdéncia Social e de pensao por morte aos respectivos dependentes sera
assegurada, a qualquer tempo, desde que tenham sido cumpridos os
requisitos para obtencao desses beneficios até a data de entrada em vigor
desta Emenda Constitucional, observados os critérios da legislacao vigente
na data em que foram atendidos os requisitos para a concessao da
aposentadoria ou da penséo por morte.

(...) § 2° Os proventos de aposentadoria devidos ao segurado a que se refere
0 caput e as pensdes por morte devidas aos seus dependentes serédo
apurados de acordo com a legislagdo em vigor a época em que foram
atendidos o0s requisitos nela estabelecidos para a concessao desses
beneficios. (Emenda Constitucional 103/2019, art. 3° e § 2°)

Deste modo, resta elucidado pela Equipe Jacome sobre a concessao do

beneficio por direito adquirido, veja-se:

Portanto, se uma pessoa fechou tanto a idade como o tempo de contribuigdo
necessarios para um beneficio pré-reforma até 13/11/2019, tem direito
adquirido a concessao desse beneficio. Inclusive, independentemente da
data de entrada do requerimento administrativo (DER).



Na analise do Recurso Extraordinario (RE) 630501, foi reconhecido o direito
de calcular o beneficio mais vantajoso para o segurado do Instituto Nacional do
Seguro Social (INSS), uma vez que as condi¢cdes para concessao da aposentadoria
ja estavam preenchidas.

APOSENTADORIA — PROVENTOS — CALCULO. Cumpre observar o quadro
mais favoravel ao beneficiario, pouco importando o decesso remuneratorio
ocorrido em data posterior ao implemento das condigbes legais.
Consideragdes sobre o instituto do direito adquirido, na voz abalizada da
relatora — ministra Ellen Gracie —, subscritas pela maioria.
(RE 630501, Relator(a): Min. ELLEN GRACIE, Relator(a) p/ Acordao: Min.
MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em 21/02/2013, DJe-166 DIVULG

23-08-2013 PUBLIC 26-08-2013 REPERCUSSAO GERAL - MERITO
EMENT VOL-02700-01 PP-00057)

Por fim, é perceptivel que em casos concretos, quase que em sua
totalidade, sera necessario o despertar da inércia do judiciario para que esse direito
adquirido seja usufruido. Entretanto, quando o individuo tem os documentos e provas
concretas de que ja obtinha o direito a determinado beneficio antes da promulgagéao

da EC 103/2019, o processo corre de maneira descomplicada.



3. DA INCONSTITUCIONALIDADE

A priori, verifica-se como inconstitucional quando uma norma legal viola a
Constituicao Federal vigente ou quando ha a falta de norma legal com objeto definido,
de forma expressa ou nado, para garantir direitos ou firmar uma obrigagdo da

sociedade.

Conforme explicado por Jorge Miranda, em sua obra Contributo para uma
Teoria da Inconstitucionalidade: "constitucionalidade e inconstitucionalidade
designam conceitos de relagao: a relagao que se estabelece entre uma coisa — a
Constituicdo — e outra coisa — uma norma ou um ato — que |lhe esta ou nao

conforme, que com ela é ou ndo compativel, que cabe ou ndo cabe no seu sentido".

E possivel avaliar na Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 60, §4°, as
clausulas pétreas, ou seja, dispositivo constitucional que nado pode ser alterado nem

mesmo pela via de Emenda a Constituicdo. Vejamos:

A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta:

§ 4° Nao sera objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir:
| - A forma federativa de Estado;

Il - O voto direto, secreto, universal e periddico;

Il - A separagao dos Poderes;

IV - Os direitos e garantias individuais.

Em seu inciso IV é previsto que os direitos e garantias individuais nao
podem ser emendados mediante proposta e, tendo por base este inciso, nota-se que
ocorre erro acentuado quando se € possibilitado a desconstitucionalizagao de alguma

norma juridica que fere os direitos fundamentais.

Dessa maneira, destaca-se que o direito a Previdéncia Social esta
consagrado no artigo 6° da Constituicdo Federal como direito social, fundado sob a
protecao diferenciada do artigo 5°, § 1°, e do artigo 60, § 4°, inciso IV, ambos da CF
de 88, uma vez que os direitos sociais compdem o Titulo Il da Constituigdo, que prevé

os direitos e garantias fundamentais.

De acordo com Dirley da Cunha Junior, “a aposentadoria € um direito
fundamental, de natureza social, a inatividade remunerada, assegurado ao servidor
em caso de invalidez, idade ou a pedido, se satisfeitas, neste ultimo caso, certas

condicodes.”



Dessa forma, resta salientar que o direito a aposentadoria e a previdéncia
social sao direitos de carater alimenticio, sendo assim, tem a fun¢cdo de garantir a
dignidade humana da pessoa, um direito com muita énfase na Constituicdo Federal
de 1988.

Por fim, entende-se que a emenda constitucional 103/2019, no que tange
ao beneficio de aposentadoria por incapacidade permanente, contém pontos e

arguicdes inconstitucionais.
3.1 DA INCONSTITUICONALIDADE FORMAL E MATERIAL
3.1.1 INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL

A inconstitucionalidade formal, se caracteriza quando ha desrespeito a
algum dos requisitos previstos na Constituicdo Federal, do procedimento de

elaboracdo da norma juridica.

De acordo com Pedro Lenza, em sua obra Direito Constitucional
Esquematizado (2017, p. 112), avista dois modelos de inconstitucionalidades formais,

sendo as subjetiva e as objetivas:

(...) o vicio formal subjetivo verifica-se na fase de iniciativa. Tomemos um
exemplo: algumas leis sao de iniciativa exclusiva (reservada) do Presidente
da Republica como as que fixam ou modificam os efeitos da Forgas Armadas,
conforme o art. 61, § 1°, |, da CF/88 (...). Em hipdtese contraria (ex.: um
Deputado Federal dando inicio), estaremos diante de um vicio formal
subjetivo insanavel, e a lei sera inconstitucional.

(...) por seu turno, o vicio formal objetivo sera verificado nas demais fases do
processo legislativo, posteriores a fase de iniciativa. Como exemplo citamos
uma lei complementar sendo votada por um quérum de maioria relativa.
Existe um vicio formal objetivo, na medida em que a lei complementar, por
forca do art. 69 da CF/88, deveria ter sido aprovada por maioria absoluta”.
(LENZA, 2011, p. 232).

Em resumo, o vicio formal subjetivo que se verifica na fase inicial &
conferido quando ha erro de competéncia para a propositura de determinada lei, ou
seja, quando algum ente ndo competente conforme a CF de 1988, propde a criagéo
de alguma emenda constitucional ou algum outro ato normativo. Quando isso ocorre,

€ insanavel, pois se trata de norma juridica inconstitucional.

3.1.2 INCONSTITUCIONALIDADE MATERIAL



Primeiramente, é possivel verificar um vicio inconstitucional materialmente

quando ha violagado ao conteudo da Constituicao Federal de 1988.

Por exemplo, se uma norma permitisse a atuacao de trabalhadores em
situagdes analogas a escravidao, isso iria contra o que é previsto na Constituigao,

onde se teria uma inconstitucionalidade material.

Em resumo, se a matéria de pleito a qual o ato normativo ou lei esta indo
contra a matéria protegida ou citada na constituicdo, essa sera considerada

inconstitucional.

3.2 DOS PRINCIPIOS DA DIGNIDIDADE HUMANA, DA PROIBICAO DO
RETROCESSO SOCIAL E DA ISONOMIA

O direito a previdéncia social é previsto no art. 6° da Constituicao Federal,
e é tido como um direito social, entretanto, como os direitos sociais sao previstos no
Titulo 1l da Constituicdo, este vem a ser considerado, também, um direito e garantia

fundamental.

Por sua especial ligagao aos valores da vida, da liberdade, da igualdade e
da dignidade humana, o direito a Previdéncia Social, além de ser promotor de uma
sociedade mais livre, justa e solidaria, € também responsavel, parcialmente, pela
erradicagao da pobreza, da marginalizagdo e da redugao das desigualdades sociais,
tornando possivel atribuir-lhe, da mesma forma, uma fundamentalidade material
(HERRERA FLORES, 2009, p. 77-78).

Por mais que nem todos os direitos fundamentais se relacionem com o
principio da dignidade humana, o direito a seguridade social esta intimamente ligado
a esse principio, pois esta vinculado ao direito a vida e a preservagao da integridade
fisica e moral, sendo um meio de impulsao a liberdade e a igualdade material, visto
que a assisténcia previdenciaria ndo tem outra finalidade sen&o garantir a subsisténcia

do individuo e daqueles que dele dependem.

Por outro lado, deve-se mencionar também o conceito da proibicao de
retrocesso social, que impossibilita que, o Estado a fim de afastar um contexto de crise
econdmico-financeira, dirima os direitos sociais e fundamentais, sem que haja uma

compensacao adequada.

Considere o que diz Marcelo Leonardo Tavares (2011, pag. 34):



Analisando a tradicional organizagdo do seguro social publico no Brasil,
conclui-se que a configuragao basica do Regime Geral de Previdéncia Social
é dotada das condi¢des minimas de prestagcao da dignidade humana como
valor. Sendo assim, seria esse sistema dotado de fundamentalidade,
cabendo ao Estado garanti-lo sob pena de romper o préprio pacto social
proposto na Constituicdo, desfigurando-a. Essa, portanto, € a previdéncia
fundamental. E o limite minimo de protegdo securitaria publica e é o limite
aquém do qual o Estado ndo pode se desonerar na prestagao da sociedade.
(TAVARES, 2011, pag. 34)

No que se refere a previdéncia social, esta, como direito social, que visa o
usufruto do dos direitos fundamentais, deve prover o minimo existencial para que se
tenha a dignidade da pessoa humana mantida e, para que isto ocorra, o Estado deve
participar se negar a prestar este minimo. Em suma, ndo pode propor mudangas na
lei que venham diminuir ou mesmo acabar com os beneficios basicos previdenciarios,

pois entraria em contradicdo com a Constituicido Federal de 1988.

Ainda sob o mesmo pensamento, a Constituicdo Federal de 1988 dispde
em seu artigo 5° que todos sédo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer

natureza.

Entretanto, ndo ha tratamento isomdnico por parte do Estado, pois ha o
tratamento diferenciado, através da Previdéncia Social, que favorece financeiramente
o segurado afetado por incapacidade temporaria e penaliza o segurado afetado por

invalidez total e definitiva, ferindo o principio da isonomia.

Sendo assim, resta salientar que o direito subjetivo ao amparo da
previdéncia social vem sofrendo alteragbes prejudiciais, ja que, antes mesmo de se
perfectibilizar a relagéo juridica de amparo, o Estado acaba optando por alterar as
regras entéo vigentes, retrocedendo em relagéo as conquistas obtidas pelas geracdes

passadas e assimiladas pela geragao presente.

No presente trabalho, estuda-se a comparacdo entre o beneficio de
aposentadoria por invalidez, anterior a reforma da previdéncia que veio da EC
103/2019 e, o beneficio de aposentadoria por incapacidade permanente apds o evento
mencionado. Conforme ja debatido reiteradamente nos tépicos anteriores, as
mudancgas advindas da Emenda Constitucional em sua grande maioria foram
prejudiciais aos segurados, que tiveram seus direitos dirimidos e a complicagdo ao

acesso irrestrito destes.



Com isso, percebe-se que o direito subjetivo a previdéncia social vem
sofrendo alteragdes prejudiciais, uma vez que o Estado acaba optando por modificar
as normas vigentes, regredindo diante das conquistas obtidas pelo povo no passado

e pela geracéo atual.

3.3 DA INCONSTITUCIONALIDADE DO CALCULO DO BENEFIiCIO DE
APOSENTADORIA POR INCAPACIDADE PERMANENTE APOS A EMENDA
CONSTITUCIONAL

De inicio, com o decorrer do presente artigo, a caracterizacédo da
inconstitucionalidade na alteragcdo da regra do calculo da aposentadoria por

incapacidade permanente n&o acidentaria se torna notéria.

Dessa forma, o trecho da ementa abaixo expde:

EMENTA: PREVIDENCIARIO. APOSENTADORIA POR INCAPACIDADE
PERMANENTE. DISCRIMINACAO ENTRE OS COEFICIENTES DA
ACIDENTARIA E DA NAO ACIDENTARIA. CALCULO DA RENDA MENSAL
INICIAL.

INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 26, § 2° lll, DA EC N.° 103/2019.
VIOLACAO DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DA ISONOMIA, DA
RAZOABILIDADE E DA IRREDUTIBILIDADE DO VALOR DOS
BENEFICIOS E DA PROIBICAO DA PROTEGCAO DEFICIENTE. [...]

2. O art. 194, paragrafo unico, IV, da CF/88, garante a irredutibilidade do valor
dos beneficios. Como a EC 103/19 né&o tratou do auxilio-doenga (agora
auxilio por incapacidade temporaria) criou uma situagao paradoxal. De fato,
continua sendo aplicavel o art. 61 da LBPS, cuja renda mensal inicial
corresponde a 91% do salario de beneficio. Desta forma, se um segurado
estiver recebendo auxilio-doenga que for convertido em aposentadoria por
incapacidade permanente, tera uma reducdo substancial, ndo fazendo
sentido, do ponto de vista da protegdo social, que um beneficio por
incapacidade temporaria tenha um valor superior a um beneficio por
incapacidade permanente. 3. Ademais, ndo ha motivo objetivo plausivel para
haver discriminagcao entre os coeficientes aplicaveis a aposentadoria por
incapacidade permanente acidentaria e nao acidentaria. [...]
(5003241-81.2021.4.04.7122, TURMA REGIONAL DE UNIFORMIZACAO
DA 42 REGIAO, Relator DANIEL MACHADO DA ROCHA, juntado aos autos
em 12/03/2022)

A ementa em questao traz o ponto da diferenciagédo entre os calculos do
beneficio de quem esta incapacitado em decorréncia de acidente, ou ndo. Importante
salientar sobre o ataque aos principios constitucionais da isonomia, que se refere ao
tratamento equitativo entre os individuos quando da aplicagdo da legislagédo, da
razoabilidade, que basicamente, impde a necessidade de coeréncia das leis ou
decisdes jurisdicionais e, o da irredutibilidade no valor dos beneficios, que estabelece

que o valor do beneficio previdenciario ndo podera ter o seu valor reduzido.



Percebe-se que o0 novo calculo para a aposentadoria por incapacidade
permanente ofende todos os principios acima mencionados, uma vez que, ha a
desigualdade de tratamento entre segurados incapacitados por modalidade
acidentaria ou néo e, entre os segurados que estao incapacitados de forma temporaria
e permanente, pois ao ser realizado o calculo para se obter a renda inicial do beneficio,
para os segurados temporarios € utilizado a média de 91% dos salarios, ja para os
segurados permanentes a média de 60% de todos os salarios desde 07/1994, com
um aumento de 2% (dois por cento) a cada 20 anos trabalhados em relagdo aos

homens e 15 anos trabalhados referente as mulheres.

Por conseguinte, tendo por base esses fundamentos, a TRU/4 julgou pela
inconstitucionalidade do inciso Ill do § 2° do art. 26 da EC 103/2019 e fixou a seguinte

tese:

O valor da renda mensal inicial (RMI) da aposentadoria por incapacidade
permanente ndo acidentaria continua sendo de 100% (cem por cento) da
média aritmética simples dos salarios de contribuicdo contidos no periodo
basico de calculo (PBC). Tratando-se de beneficio com DIB posterior a EC
103/19, o periodo de apuragao sera de 100% do periodo contributivo desde
a competéncia julho de 1994, ou desde o inicio da contribuicdo, se posterior
aquela competéncia. (TRU/4, ?)

Ademais, em recente decisao (14/10/2022), a tese foi reafirmada no ambito

da TRU/4. Dessa forma,

AGRAVO. PEDIDO DE UNIFORMIZACAO REGIONAL CONHECIDO E
PROVIDO. BENEFICIO DE APOSENTADORIA POR INCAPACIDADE

PERMANENTE. CALCULO APOS A EC
103/2019. INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 26, § 2° Ill, DA EC
103/2019.

1. Agravo interno interposto contra decisdo monocratica que deu provimento
ao pedido de uniformizagao. 2. Reiteracao da tese ja uniformizada de que,
‘em razao da inconstitucionalidade do inciso Ill do §2° do art. 26 da EC
103/2019, (...) ‘o valor da renda mensal inicial (RMI) da aposentadoria por
incapacidade permanente nao acidentaria continua sendo de 100% (cem por
cento) da média 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 apuragéo sera de 100% do periodo contributivo
desde a competéncia julho de 1994, ou desde o inicio da contribuigao, se
posterior aquela competéncia” (5003241-81.2021.4.04.7122, TRU da 4
Regido, Relator Daniel Machado da Rocha, juntado aos autos em
12/03/2022). 3. Agravo interno a que se nega provimento.
(5002219-86.2020.4.04.7133, TURMA REGIONAL DE UNIFORMIZACAO
DA 42 REGIAO, Relatora FLAVIA DA SILVA XAVIER, juntado aos autos em
14/10/2022)

Inquestionavelmente, o artigo 60 da Constituicdo Federal de 1988, expde

expressamente quando podera ser realizada uma proposta de Emenda. Prevé:



A Constituicao podera ser emendada mediante proposta:

(...)

§ 40 Nao sera objeto de deliberagao a proposta de emenda tendente a abolir:
I-a forma federativa de Estado; Il-o voto direto, secreto, universal e periodico;
Ill-a separacao dos Poderes; IV—os direitos e garantias individuais.

Firme-se, pelo até agora exposto, esta nogao de inconstitucionalidade: é a
relacao contraria entre um valor atualizado, que neste caso se trata do artigo 26, §2°,
lll, da EC n° 103/2019 e um valor constitutivo, que se trata da prépria Constituicdo
Federal e seus principios norteadores. Trata-se de Emenda Constitucional contraria

ao que prevé a Carta Magna e, desta maneira, havera de ser modificada e entendida
como inconstitucional.



CONCLUSAO

A Emenda Constitucional 103 de 12 de novembro de 2019, trouxe uma
nova perspectiva sobre a aposentadoria por incapacidade permanente, uma vez que
o calculo realizado para se obter este beneficio é feito fora dos preceitos previstos
pela Constituicdo Federal de 1988. Em suma, o novo calculo de base nao se alia aos

direitos sociais e fundamentais previstos ao cidadao.

Conforme estudado, para que o beneficio de aposentadoria por
incapacidade permanente seja concedido, o calculo a ser utilizado para que se chegue
ao valor real do beneficio é o seguinte: é feito calculo de 60% do valor da média de
100% dos salarios do contribuinte desde junho de 1994, com acréscimo de 2% a cada

ano que exceder 15 e 20 anos trabalhados pela mulher ou homem, respectivamente.

Assim, com a denominada reforma da previdéncia, restou caracterizada a
diferenca entre o calculo realizado para se obter o beneficio de aposentadoria por
incapacidade permanente, que como supramencionado, recebeu no novo regime uma
prestacdo de 60% do salario-de-beneficio, enquanto para se obter o beneficio de
auxilio por incapacidade temporaria, presumidamente menos grave, recebeu uma

prestacado de 91% do salario-de-beneficio.

Desta forma, nao foram respeitados os principios basilares da Constituicdo
Federal de 1988, uma vez que houve a irredutibilidade no valor do beneficio e a

diferenciagao entre os segurados.

Lado outro, destaca-se que a Emenda Constitucional 103/2019, foi
elaborada sob a justificativa de necessidade do Estado, para que fosse evitada uma

crise fiscal no sistema previdenciario.

Entretanto, uma vez que nao houve cautela e equilibrio ao ser elaborada
tal emenda, ha iminente risco de diminuigdo da probabilidade de uma vida mais longa,
tendo em vista que o trabalhador segurado nao vé vantagem em se aposentar, mesmo
que incapaz para o labor, tendo a necessidade de continuar trabalhando, o que, por

certo, agrava a enfermidade que o torna incapaz.



Desta maneira, o principio da dignidade da pessoa humana nao foi
considerado, além do principio da isonomia ter sido dissipado com a reforma

mencionada.

Diante disso, urge a declaragdo da inconstitucionalidade do artigo 26, §§
2° e 5° da EC 103/2019, devendo ser reconhecido que o beneficio de aposentadoria

por incapacidade permanente deve corresponder a 100% do salario-de-beneficio.



THE UNCONSTITUTIONALITY OF THE CALCULATION OF THE RETIREMENT
BENEFIT DUE TO PERMANENT DISABILITY AFTER CONSTITUTIONAL
AMENDMENT 103/2019.

The present work aims to study the calculation of retirement due to permanent disability
after Constitutional Amendment 103/2019, justify the reason why it should be
considered unconstitutional and explain the effects on social security policyholders.
Finally, the study of the subject in question brought up the problematization of the
reform, the consequences and changes suffered by those retired due to disability after
the year 2019.

Keywords: Constitutional Amendment 103/2019. Unconstitutional. Retirement for

Permanent Disability.
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