V ENCONTRO INTERNACIONAL DO
CONPEDI MONTEVIDEU — URUGUAI

DIREITOS SOCIAIS, SEGURIDADE E PREVIDENCIA
SOCIAL

JOSE RICARDO CAETANO COSTA

MARIO GARMENDIA ARIGON



Copyright © 2016 Conselho Nacional de Pesquisa e Pés-Graduag¢do em Direito

Todos os direitos reservados e protegidos.

Nenhuma parte deste livro podera ser reproduzida ou transmitida sejam quais forem os meios empregados
sem prévia autorizagdo dos editores.

Diretoria — CONPEDI

Presidente - Prof. Dr. Raymundo Juliano Feitosa — UNICAP

Vice-presidente Sul - Prof. Dr. Ingo Wolfgang Sarlet — PUC - RS

Vice-presidente Sudeste - Prof. Dr. Jodo Marcelo de Lima Assafim — UCAM
Vice-presidente Nordeste - Profa. Dra. Maria dos Remédios Fontes Silva — UFRN
Vice-presidente Norte/Centro - Profa. Dra. Julia Maurmann Ximenes — IDP
Secretario Executivo - Prof. Dr. Orides Mezzaroba — UFSC

Secretdrio Adjunto - Prof. Dr. Felipe Chiarello de Souza Pinto — Mackenzie

Representante Discente — Doutoranda Vivian de Almeida Gregori Torres — USP

Conselho Fiscal:

Prof. Msc. Caio Augusto Souza Lara — ESDH

Prof. Dr. José Querino Tavares Neto — UFG/PUC PR

Profa. Dra. Samyra Haydée Dal Farra Naspolini Sanches — UNINOVE
Prof. Dr. Lucas Gongalves da Silva — UFS (suplente)

Prof. Dr. Fernando Antonio de Carvalho Dantas — UFG (suplente)

Secretarias:
Relagoes Institucionais — Ministro José Barroso Filho — IDP
Prof. Dr. Liton Lanes Pilau Sobrinho — UPF

Educagdo Juridica — Prof. Dr. Horacio Wanderlei Rodrigues — IMED/ABEDi
Eventos — Prof. Dr. Anténio Carlos Diniz Murta — FUMEC

Prof. Dr. Jose Luiz Quadros de Magalhaes — UFMG

Profa. Dra. Monica Herman Salem Caggiano — USP

Prof. Dr. Valter Moura do Carmo — UNIMAR

Profa. Dra. Viviane Coélho de Séllos Knoerr — UNICURITIBA

Comunicagdo — Prof. Dr. Matheus Felipe de Castro — UNOESC

D598

Direitos sociais, seguridade e previdéncia social [Recurso eletrdnico on-line] organizacdo CONPEDI/UdelaR/
Unisinos/URI/UFSM /Univali/UPF/FURG;

Coordenador: José Ricardo Caetano Costa, Mario Garmendia Arigén — Florianopolis: CONPEDI, 2016.

Inclui bibliografia

ISBN: 978-85-5505-258-3

Modo de acesso: www.conpedi.org.br em publicacGes

Tema: Instituciones y desarrollo en la hora actual de América Latina

1. Direito — Estudo e ensino (Pds-graduag@o) — Encontros Interncionais. 2. Direitos sociais. 3. Seguridade.
4. Previdéncia social. 1. Encontro Internacional do CONPEDI (5. : 2016 : Montevidéu, URU).

CDU: 34
DE
S %
Q
\/ < =
2L % o S
A U
DELAR
CONPEDI —
Conselho Nacional de Pesquisa e Pés-Graduagdo em Direito Universidad de la Republica

Floriandpolis — Santa Catarina — Brasil Montevideo — Uruguay

www.conpedi.org.br www.fder.edu.uy


http://www.conpedi.org.br/
http://www.conpedi.org.br/

V ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI MONTEVIDEU
—URUGUAI

DIREITOS SOCIAIS, SEGURIDADE E PREVIDENCIA SOCIAL

Apresentacao

Em 09 de setembro de 2016, foram apresentados 12 trabalhos, dos 13 aprovados no GT de
DIREITOS SOCIAIS, SEGURIDADE E PREVIDENCIA SOCIAL, cujos debates

fomentaram a discusséo e intercambios de variadas questdes de relevancia e aderéncia ao
Grupo de Trabalho: salde, beneficio assistencial, educacdo, previdéncia e os direitos sociais
trabal histas, com reflexo na previdéncia social. Desgjamos uma boa leitura e reflex&o a todos.

No artigo de Aline Marques Marino, Karla Alexsandra Falcdo Vieira Celestino, denominado
A LEI N°13.135/2015EA M ITIGA(;AO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS, A
PARTIR DO PRINCIPIO DA PROIBIC;AO DO RETROCESSO, analisam as modificagtes
na Lei n°® 8.213/1991, na busca da demonstracdo dos argumentos acerca da
constitucionalidade e inconstitucionalidade dareferida Lei.

No artigo “A REFORMA ADMINISTRATIVA TRAZIDA PELA MP 726/16: AS
SUCESSIVAS REFORMAS PARAMETRICAS DA PREVIDENCIA SOCIAL NO
BRASIL INSERIDAS NO PROJETO NEOLIBERAL”, de José Ricardo Caetano Costa,
Marco Aurélio Serau Junior, 0s autores investigam o processo histérico, de feicdo neoliberal,
gue vem alterando significativamente o sistema previdenciario brasileiro, especialmente a
partir da Reforma Administrativa trazida pela Medida Provisorian. 726/16.

No artigo “A TEORIA DO RECONHECIMENTO SOCIAL DE AXEL HONNETH
APLICADO NO DIREITO PREVIDENCIARIO BRASILEIRO”, de Jilia Francieli Neves
de Oliveira, Leonel Severo Rocha, analisam quais as formas de reconhecimento no campo
social e familiar no direito previdenciario, trazendo o processo de reconhecimento e a
influéncia de sua estrutura cultural e a complexidade de fatores.

No artigo “ENSINO FUNDAMENTAL NO MARANHAO: ANALISE DO DIREITO A
EDUCACAO A PARTIR DO PLANO ESTADUAL DE EDUCA(;AO", de Renata Caroline
Pereira Reis Mendes a autora analisa a relacdo entre direito a educacdo e a obrigatoriedade
escolar no ensino fundamental, com base nos dados pelo Plano Estadual de Educacéo de
2013.



No artigo denominado “LA PROTECCION SOCIAL DE LOS TRABAJADORES
PRECARIOS CON ESPECIAL ATENCION A LOS AUTONOMOS. ANALISIS
COMPARADO ENTRE EL ORDENAMIENTO ESPANOL Y BRASILENO”, de Mirian
Aparecida Caldas, Susana Rodriguez Escanciano, realizam a decadéncia do Estado de Bem
Estar Social, apontando como exemplo o caso dos trabalhadores autbnomos, dado seu
trabalho precario e atipico, alertando sobre a possibilidade da existéncia de fraudes e
dissimul aces nas relacbes laborais.

No artigp “O AUXILIO-DOENCA PARENTAL A LUZ DO REGIME
CONSTITUCIONAL DA PREVIDENCIA SOCIAL” de Igor Ajouz, o trabalho pretende
analisar a compatibilidade do beneficio previdenciario de auxilio-doenca parental com as
disposi¢des constitucionais que versam sobre a seguridade social, diante da falta de previséo
legal para este beneficio, apontando os empecilhos no regime constitucional .

No artigo “O BENEFICIO DE PRESTACAO CONTINUADA ASSISTENCIAL NO
BRASIL: UM DIREITO UNIVERSAL?' de Ana Maria Correa Isquierdo , Priscilla Brandédo
Peter, as autoras levantam a problemética trazida pela ndo concessdo do beneficio de
prestacdo continuada da Lei Orgéanica da Assisténcia Social (LOAS), aos estrangeiros
residentes no Brasil, diante dainterpretacéo hermenéutica de quem é o “cidadao”.

No artigo “O DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE VERSUS O USO DA
FOSFOETANOLAMINA (PILULA DO CANCER): PARTICULARIDADES E
PROPOSTAS DE “LEGE FERENDA", de Livia Dias Barros, Ney Rodrigo Lima Ribeiro, os
autores objetivam analisar a efetivacdo do direito a salde a partir da utilizacdo da
fosfoetanolamina sintética a partir da propostas de “lege ferenda” ao Art. 2° da Lei n° 13.269
/2016, avaliando os problemas do uso indiscriminado destes medicamentos.

No artigp “O MINIMO EXISTENCIAL COMO GARANTIA DO DIREITO
FUNDAMENTAL A PREVIDENCIA SOCIAL”, de Carla Batista Baralhas Anna Candida
da Cunha Ferraz, as autoras analisam o0 “minimo existencial” como direito fundamental do
beneficidrio da previdéncia social, propondo demonstrar a diferenca entre o minimo
existencial e minimo vital para o fim de garantir a efetividade do direito fundamental a
previdéncia.

No artigo denominado “O PRINCIPIO DA VEDACAO AO RETROCESSO SOCIAL
COMO BARREIRA DE CONTENCAO A ONDA REFORMISTA QUE ATINGIU OS
SISTEMAS PREVIDENCIARIOS DO BRASIL E DE PAISES DA AMERICA LATINA
NAS ULTIMAS DECADAS’, de Juliana Torales Dos Santos Braga , Pamela Cristine



Bolson, as autoras pretendem demonstrar que o principio da vedacéo ao retrocesso social
pode servir como barreira para 0 imperante discurso neoconservador gue tem influenciado as
reformas estruturais operadas nos sistemas previdenciérios do Brasil e de paises da América
L atina nas ultimas décadas.

No artigo denominado “ SEGURIDADE SOCIAL DO BRASIL: SAUDE, PREVIDENCIA
SOCIAL E ASSISTENCIA SOCIAL: ANALISE CONCEITUAL E CONJUNTURAL A
PARTIR DA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988", de Angelica Denise Klein , Luiza
Weigel, as autoras buscam avaliar a agdes de iniciativa dos poderes publicas e da sociedade
brasileira para assegurar os direitos a Seguridade Social, avaliando as alteracdes normativas
de protecédo social.

No artigo “SINDICATOS E A POSSIBILIDADE DE INCLUSAO DE TRABALHADORES
EM PROGRAMAS DE PREVIDENCIA COMPLEMENTAR”, de Denise Poiani Delboni,
Clayton Vinicius Pegoraro de Araljo, abordam a questdo da necessidade de repensar outros
mecanismos de Previdéncia Social Complementar, apontando uma maior viabilidade
financeira, ampliando a participacdo dos sindicatos nesse processo.

Desglamos uma boa leitura e proveito a todos.
Prof. Dr. José Ricardo Caetano Costa - FURG

Prof. Mario Garmendia Arigén - CLAEH



A LEI N°13.135/2015E A M ITIGAQAO DOSDIREITOSFUNDAMENTAIS
SOCIAIS, A PARTIR DO PRINCIPIO DA PROIBICAO DO RETROCESSO

LALEGGE N °13.135/2015E LA MITIGAZIONE DEI DIRITTI FONDAMENTALI
SOCIALI, A PARTIRE DAL PRINCIPIO DELLA PROIBIZIONE DELLA
RETROCESSIONE

AlineMarquesMarinol
Karla Alexsandra Falcdo Vieira Celestino 2

Resumo

A Lei n° 13.135/2015, origindria da MPV 664/2014, trouxe modificagcbes na Lei n°® 8.213
/1991, que sdo objeto de controvérsias no que se refere a limitagdo dos direitos sociais

relacionados a Previdéncia Social, tema abordado neste trabalho, com o objetivo de

demonstrar os argumentos contrérios e favoraveis e concluir pela inconstitucionalidade da
Lel n® 13.135/2015, nos aspectos formal e material, por violagdo ao procedimento

constitucionalmente previsto e por desrespeitar o principio da proibicdo do retrocesso, que
deve prevalecer em detrimento da justificativa da reserva do possivel. A escolha do tema
baseou-se na atualidade, naimportancia e na escassez de material juridico.

Palavras-chave: Lei n° 13.135/2015, Seguridade social, Principio da proibic¢&o do retrocesso,
Reserva do possivel

Abstract/Resumen/Résumé

Laleggen 13.135/2015, originariadalaMPV 664/2014, ha portato cambiamenti nellalegge
n 8.213/91, che sono oggetto di controversie per quanto riguarda la limitazione dei diritti
sociai relativi alla Previdenza Sociale. E il tema analizzato in questo studio per mostrare
quali sono gli argomenti per I'incostituzionalita della Legge n 13.135/2015, nei suoi aspetti
formali e materiali, per violazione della procedura costituzionalmente prevista e per non
rispettare il principio della proibizione della retrocessione, che deve prevalere sulla
giustificazione della riserva del possibile. La scelta del tema si € basata sull’ attualita, data I’
Importanza e la scarsezza di materiale giuridico.

K eywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés. Legge n° 13.135/2015, Sicurezza sociale, Principio
della proibizione dellaretrocessione, Riserva del possibile

1 Mestre em Direito pelo Centro Universitario Salesiano de S8o Paulo (UNISAL), Advogada e Professora na
Universidade Federal de Itajuba (UNIFEI). Contato: alinemarinoadv@gmail.com
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Introducéo

A Carta da Republica de 1988 é um marco democratico no Brasil, eis que, como uma
significativa Carta de Direitos, reconheceu e garantiu os direitos fundamentais sociais basicos,
instituindo o Estado Democréatico de Direito e a observancia sistemética e principioldgica da
dignidade da pessoa humana, almejando na atualidade ndo mais que a sua plena efetivagéo,
pois, no dizer de Bobbio (1992), mais relevante que o seu reconhecimento, é a sua
efetividade.

A Medida Provisoria n® 664, publicada em 30.12.2014, e convertida na Lei n° 13.135,
de 17 de junho de 2015, alterou as regras da Previdéncia Social, sobretudo mitigando direitos
relacionados a pensdo por morte e ao auxilio doenca, sob 0 argumento da necessidade de corte
nos gastos publicos.

Este trabalho tem como objetivo analisar as malsinadas alteragOes legais, levando-se
em conta o principio da dignidade da pessoa humana, a supressdo de determinados direitos
fundamentais sociais, a prejudicialidade efetiva da coletividade decorrente da atuagdo estatal,
bem como a sua constitucionalidade, numa analise sob o ponto de vista da concretizacdo do
Direito.

Para tanto, estrutura-se em trés itens. Na contextualizacdo, serdo abordadas as
principais alteragbes que trazem as criticas e, nos proximos topicos, passar-se-4 aos
pormenores, trazendo a baila os possiveis vicios formais e materiais advindos da Lei n°

13.135/2015. Por fim, seguem as conclusoes.

1. Contextualizacdo

A Lei n° 13.135/2015 se originou através da conversdo da Medida Provisoria n°
664/2014, cujas turbuléncias quanto a inconstitucionalidade foram apontadas pelos
parlamentares desde o inicio, por meio de vetos nas Mesas da Camara dos Deputados.
Todavia, em que pesem as restricdes apostas nas Casas Legislativas, ainda assim foi
convertida em lei ordinaria ap6s o transcurso do prazo legal. Destaca-se o seguinte dispositivo
da Lei n°® 13.135/2015, objeto da critica neste estudo:

Art. 77. A pensdo por morte, havendo mais de um pensionista, sera rateada entre
todos em parte iguais. (...)

§ 2° O direito a percepcao de cada cota individual cessara: (...)

Il - para filho, pessoa a ele equiparada ou irméao, de ambos 0s sexos, ao completar 21
(vinte e um) anos de idade, salvo se for invalido ou com deficiéncia;


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8213cons.htm#art77�2..
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8213cons.htm#art77�2ii..

111 - para filho ou irméo invalido, pela cessagdo da invalidez;

IV - para filho ou irmdo que tenha deficiéncia intelectual ou mental ou deficiéncia
grave, pelo afastamento da deficiéncia, nos termos do regulamento;

V - para c6njuge ou companheiro:

a) se invalido ou com deficiéncia, pela cessacdo da invalidez ou pelo afastamento da
deficiéncia, respeitados os periodos minimos decorrentes da aplicacdo das alineas
“b” e “c”;

b) em 4 (quatro) meses, se 0 Gbito ocorrer sem que o segurado tenha vertido 18
(dezoito) contribuigdes mensais ou se 0 casamento ou a unido estavel tiverem sido
iniciados em menos de 2 (dois) anos antes do 6bito do segurado;

c) transcorridos os seguintes periodos, estabelecidos de acordo com a idade do
beneficiario na data de 6bito do segurado, se o 6bito ocorrer depois de vertidas 18
(dezoito) contribuicdes mensais e pelo menos 2 (dois) anos ap6s o inicio do
casamento ou da unido estavel:

1) 3 (trés) anos, com menos de 21 (vinte e um) anos de idade;

2) 6 (seis) anos, entre 21 (vinte e um) e 26 (vinte e seis) anos de idade;

3) 10 (dez) anos, entre 27 (vinte e sete) e 29 (vinte e nove) anos de idade;

4) 15 (quinze) anos, entre 30 (trinta) e 40 (quarenta) anos de idade;

5) 20 (vinte) anos, entre 41 (quarenta e um) e 43 (quarenta e trés) anos de idade;

6) vitalicia, com 44 (quarenta e quatro) ou mais anos de idade. (...)

Nota-se que as restricbes colocadas pela Lei n°® 13.135/2015 para o recebimento da
pensao por morte estdo em descompasso com o Estado Democratico de Direito, cujos direitos
fundamentais sdo o oxigénio das constituicbes democraticas (BONAVIDES, 1999). A
preocupacéo atual, contudo, diz respeito em como efetivar os direitos sociais, na medida em
gue estamos avancando na conquista de alguns direitos basicos, como moradia, educacéo,
salde, trabalho digno, mas, ao mesmo tempo, somos ameacados, face ao retrocesso de tais
direitos, em que a atuacdo positiva do Estado suprime direitos e garantias que ja fazem parte
da pessoa humana no ambito da coletividade.

No caso em tela, trata-se de uma lei calcada na supressao de direitos dos trabalhadores,
conquistados ao longo dos anos, valendo-se de toda uma luta social que fora ignorada pelo
Estado, sob a assertiva de medidas fundadas na reducdo de custos. Ora, a pensdo por morte
passara a ter prazo de validade, a pessoa beneficidria ndo € catalogada como pessoa, mas
tipificada na sua idade, na quantidade de contribuicbes do falecido, de modo que, numa
situacdo de perda, o Estado sem discutir com a sociedade, altera os beneficios a seu talante,
com os olhos no patriménio e ndo na pessoa.

O Estado tem o dever de respeito e protecdo aos individuos, promovendo, destarte,
meios de desenvolvimento de cada um, inserido na coletividade, e com fundamento na idéia
de dignidade da pessoa humana, se deparar com tais limites de atuacdo, que comprometam
negativamente estes direitos, questiona-se a legitimidade do poder do Principe, ou seja, até
que ponto o Estado tem legitimidade de atuar em prejuizo do seu povo.

Neste sentido, Canotilho aduz que a funcdo de defesa ou de liberdade dos direitos

fundamentais tem dupla dimensao:


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8213cons.htm#art77�2iii...
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8213cons.htm#art77�2iv
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8213cons.htm#art77�2v

(1) constituem, num plano juridico-objectivo, normas de competéncia negativa para
os poderes publicos, proibindo fundamentalmente as ingeréncias destes na esfera
juridica individual; (2) implica, num plano juridico-subjectivo, o poder de exercer
positivamente direitos fundamentais (liberdade positiva) e de exigir omissdes dos
poderes publicos, de forma a evitar agressdes lesivas por parte dos mesmos
(liberdade negativa). (CANOTILHO, 1998, p. 407).

Esse dever de abstengdo-respeito faz despontar a necessidade de medidas
procedimentais e organizacionais por parte do Estado, obstando lesGes aos direitos de um
trabalhador digno, minimizando a perda de direitos conquistados a duras penas, emanando do
Poder Publico a tarefa inconteste de edificar uma ordem juridica que assegure o direito
adquirido.

O Estado de Direito ordena tarefas ao Estado, sendo estas de transformacéo social, de
forma a promover a justica social, a democracia, a dignidade humana, realizando, na pessoa, 0
objetivo central da sociedade e do Estado, o alfa e o dmega, garantindo a esse mesmo
individuo a proibicgao do retrocesso social, ou, no dizer de Canotilho, a contra evolucéo social
ou a evolucgdo reacionaria.

Neste diapasdo, cabe averiguar os detalhes para a decretacdo de uma possivel
inconstitucionalidade, inclusive porque o apontado dispositivo da Lei n® 13.135/2015, acima
transcrito, é objeto de 5 (cinco) AcBes Diretas de Inconstitucionalidade (ADISs) perante o
Supremo Tribunal Federal (STF): ADI 5461, ajuizada pela Associacdo Nacional dos
Servidores da Previdéncia e da Seguridade Social (ANASPS); ADI 5438, proposta pela
Associacdo Nacional dos Médicos Peritos da Previdéncia Social (ANMP), ADI 5419,
ajuizada pelo Forum Nacional Permanente de Carreiras Tipicas de Estado (FONACATE),
ADI 5411, proposta pela Associagdo Nacional dos Auditores Fiscais da Receita Federal do
Brasil (ANFIP) e a ADI 5389, ajuizada pelo Partido Politico Solidariedade (SD).

A matéria, apesar da tamanha importancia, principalmente pela repercussdo pratica em
tempos que se caracterizam pelo aumento da expectativa de vida, esta longe de ser resolvida,
seja pela morosidade do Poder Judiciario, seja pela tendenciosidade da falta de interesse em se
pautar uma decisao que “prejudique” o orcamento da Unido.

Diante dessa lacuna em se ter um julgamento com a devida celeridade, a discusséo da
problematica ultrapassa essas fronteiras, no sentido de se trazer ao mundo juridico, sobretudo
académico e profissional, a visdo defensiva em prol da concretizacdo dos direitos e das
garantias fundamentais, antes mesmo da decisdo do STF, intencionando que essa criticidade

contenha o nivel necessario para que a luta ndo seja tdo-somente pelo direito em si, mas,



principalmente, pela efetividade e pela eficacia deste ndo configurando apenas uma norma
programatica, como se pode observar nos topicos a seguir.

2. A Lei n®13.135/2015 e os vicios formais

Como ja exposto, a Lei n® 13.135/2015 é oriunda da Medida Proviséria n°® 664/2014,
devendo, assim, para a edicdo da referida norma legislativa pelo Chefe do Poder Executivo
Federal, observar os critérios estabelecidos na Carta Magna de 1988.

Deste modo, ao confrontar-se com as regras entdo apostas na Constituicdo, nota-se o
desrespeito aos requisitos de relevancia e de urgéncia para a edicdo dessa Medida Provisoria,
consoante dispde o artigo 62*, ndo podendo, pois, apontéa-los, ja que inexistentes, diante de
regras de Direito Previdenciario com anos de vigéncia, que, inobstante, foram modificadas ao
exclusivo alvedrio da Presidéncia da Republica.

A auséncia da urgéncia € ainda mais evidente quando se verifica a vacatio legis
introduzida pela Medida Provisoria n® 664/2014, qual seja, em 01.03.2015, isto &, no terceiro
més subsequente a data de publicacdo, o que ndo deixa duvidas quanto a falta dos requisitos
de relevancia e de urgéncia em razao da nédo incidéncia imediata.

Para corroborar, demonstrar-se-a a referida inexisténcia dos necessarios preceitos para
a atividade atipica legiferante do Poder Executivo ao notar que os beneficios previdenciarios,
in casu, a pensdo por morte, sdo diferidos no tempo, o que vai muito além da previsao
constitucional que atribui o prazo de 60 (sessenta) dias, prorrogavel por igual periodo, para a
eficacia da Medida Proviséria (FERREIRA, 1992). Tal circunstancia, além de configurar o

vicio formal apontado, esta eivada de extrapolacdo pelo excesso do poder.

1 CF, art. 62: Art. 62. Em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da Republica podera adotar medidas
provisérias, com forca de lei, devendo submeté-las de imediato ao Congresso Nacional. (...)

§ 3° As medidas provisérias, ressalvado o disposto nos 88 11 e 12 perderdo eficécia, desde a edicdo, se ndo
forem convertidas em lei no prazo de sessenta dias, prorrogavel, nos termos do § 7°, uma vez por igual periodo,
devendo o Congresso Nacional disciplinar, por decreto legislativo, as relagdes juridicas delas decorrentes.

§ 4° O prazo a que se refere o § 3° contar-se-4 da publicacdo da medida provisoria, suspendendo-se durante os
periodos de recesso do Congresso Nacional.

§ 5° A deliberacdo de cada uma das Casas do Congresso Nacional sobre o mérito das medidas provisorias
dependera de juizo prévio sobre o atendimento de seus pressupostos constitucionais.

§ 6° Se a medida provisoria ndo for apreciada em até quarenta e cinco dias contados de sua publicacdo, entrara
em regime de urgéncia, subseqiientemente, em cada uma das Casas do Congresso Nacional, ficando sobrestadas,
até que se ultime a votacao, todas as demais deliberagdes legislativas da Casa em que estiver tramitando.

§ 7° Prorrogar-se-4 uma Unica vez por igual periodo a vigéncia de medida provisoria que, no prazo de sessenta
dias, contado de sua publicacdo, ndo tiver a sua votagdo encerrada nas duas Casas do Congresso Nacional. (...)
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Ademais, a violacdo aos aspectos formais também é nitida quando se percebe o
desrespeito a regra inserta do artigo 246 da Constituicdo Federal, cuja redacéo foi modificada

pela Emenda Constitucional n® 32/2001, que assim dispde:

CF/1988, art. 246: E vedada a adocdo de medida provisoria na regulamentacio de
artigo da Constituicdo cuja redagdo tenha sido alterada por meio de emenda
promulgada entre 1° de janeiro de 1995 até a promulgacdo desta emenda, inclusive.
(Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 32, de 2001).

Dessa forma, os dispositivos que disciplinam algum direito relacionado a Seguridade
Social (artigos 201, 1 a V e 88 2° a0 6° 10 e 11, todos da Constituicdo Federal) tiveram a
redacdo modificada pela Emenda Constitucional n® 20/1998, incidindo a vedagéo transcrita

acima.

3. A Lei n°13.135/2015 e os vicios materiais

Além dos vicios formais, explicados no topico anterior, a Medida Proviséria n°
664/2014 padece, igualmente, de vicios materiais, em sintese, porque viola o chamado
“Principio da Proibi¢do do Retrocesso Social”, assim explicado pelo constitucionalista

portugués:

O principio da democracia econdmica e social aponta para a proibicéo de retrocesso
social. A idéia aqui expressa também tem sido designada como proibicdo de ‘contra-
revolugdo social’ ou da ‘evolugdo reaccionaria’. Com isto quer dizer-se que 0s
direitos sociais e econdmicos (ex.: direito dos trabalhadores, direito a assisténcia,
direito a educacdo), uma vez obtido um determinado grau de realizag8o, passam a
constituir, simultaneamente, uma garantia institucional e um direito subjectivo. A
‘proibicdo de retrocesso social’ nada pode fazer contra as recessdes e crises
econdmicas (reversibilidade factica), mas o principio em anélise limita a
reversibilidade dos direitos adquiridos (ex.: seguranca social, subsidio de
desemprego, prestacGes de salde), em clara violagdo do principio da protecdo da
confianca e da segurancga dos cidaddos no &mbito econdmico, social e cultural, e do
nlcleo essencial da existéncia minima inerente ao respeito pela dignidade da pessoa
humana. O reconhecimento desta protecdo de direitos prestacionais de propriedade,
subjetivamente adquiridos, constitui um limite juridico do legislador e, a0 mesmo
tempo, uma obrigacdo de prossecugdo de uma politica congruente com os direitos
concretos e as expectativas subjectivamente alicercadas. A violagdo no nicleo
essencial efectivado justificard a sancdo de inconstitucionalidade relativamente
aniquiladoras da chamada justica social. (...). O principio da proibicdo de retrocesso
social pode formular-se assim: o nlcleo essencial dos direitos ja realizado e
efectivado através de medidas legislativas (‘lei da seguranga social’, ‘lei do subsidio
de desemprego’, ‘lei do servi¢o de salde’) deve considerar-se constitucionalmente
garantido sendo inconstitucionais quaisquer medidas estaduais que, sem a criagdo de
outros esquemas alternativos ou compensatorios, se traduzam na pratica numa
‘anulacdo’, ‘revoga¢do’ ou ‘aniquilagdo’ pura a simples desse ntcleo essencial. A
liberdade de conformacdo do legislador e inerente auto-reversibilidade tém como
limite o ndcleo essencial ja realizado. (CANOTILHO, 1998, p. 320-321)
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Em suma, o Principio da Proibicdo do Retrocesso limita a edicdo de normas que
trazem o conddo de diminuir a eficacia de direitos e de garantias fundamentais, de modo a
colocar um ponto a partir do qual se enxerga um horizonte de possibilidades que, ao mesmo
tempo, se converge, pois a eficacia das normas constitucionais tem de encontrar o contetdo
minimo que Canotilho chama de “nticleo essencial”, que, inclusive, serve de pardmetro para a
compreensdo conceitual deste principio.

Apesar de ndo estar positivado expressamente na Constituicdo Federal, é possivel
deduzir o Principio da Proibi¢do do Retrocesso Social a partir da interpretacdo sistematica do
arcabougo normativo e principioldgico, sobretudo no atual Estado Democratico e Social de
Direito, alicercado na seguranca juridica, na dignidade da pessoa humana e na maxima
eficacia dos direitos fundamentais (BARROSO, 2003).

Além disso, a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, mais conhecida como

“Pacto de Sdo José da Costa Rica”, em que o Brasil € signatario, traz a seguinte previsao:

CADH

Artigo 29 - Normas de interpretacéo

Nenhuma disposicdo da presente Convencéo pode ser interpretada no sentido de:

a) permitir a qualquer dos Estados-partes, grupo ou individuo, suprimir 0 gozo e o
exercicio dos direitos e liberdades reconhecidos na Convengdo ou limita-los em
maior medida do que a nela prevista;

b) limitar o gozo e exercicio de qualquer direito ou liberdade que possam ser
reconhecidos em virtude de leis de qualquer dos Estados-partes ou em virtude de
Convencoes em que seja parte um dos referidos Estados;

¢) excluir outros direitos e garantias que sdo inerentes ao ser humano ou que
decorrem da forma democrética representativa de governo;

d) excluir ou limitar o efeito que possam produzir a Declaragdo Americana dos
Direitos e Deveres do Homem e outros atos internacionais da mesma natureza.

Anota-se que o dispositivo acima transcrito, por ser norma internacional seguida pelo
Brasil, com contetdo relativo aos Direitos Humanos e aprovada pelo tramite de Emenda
Constitucional, ingressou com o status de norma constitucional, prevalecendo sobre uma
simples lei ordinaria federal, como € o caso.

Salienta-se que os direitos e garantias fundamentais é género, do qual os direitos
sociais sdo espécies. No caso em tela, a Previdéncia Social € um direito social (artigo 6° da
Constituicdo Federal), de aplicacdo imediata (artigo 5°, 8§ 1° da Constituicdo Federal) e
clausula pétrea (artigo 60, 8 4°, inciso 1V, da Constituicdo Federal), ndo podendo, pois, ser
mitigado sequer por Emenda Constitucional, e muito menos por lei ordinaria federal. Neste

sentido:

12



Por este principio, que ndo é expresso, mas decorre do sistema juridico-
constitucional, entende-se que se uma lei, ao regulamentar um mandamento
constitucional, instituir determinado direito, ele se incorpora no patriménio juridico
da cidadania e ndo pode ser arbitrariamente suprimido. Nessa ordem de ideias, uma
lei posterior ndo pode extinguir um direito ou garantia, especialmente os de cunho
social, sob pena de promover um retrocesso, abolindo um direito fundado na
Constituicdo. O que se veda é o ataque a efetividade da norma, que foi alcangada a
partir de sua regulamentacdo. (BARROSO, 2001, p. 150)

Ressalta-se o carater de direito fundamental quanto as normas que disciplinam sobre
Previdéncia Social, gozando estas da aplicacdo imediata, nos termos do artigo 5°, § 1° da
Constituicdo Federal, embora haja correntes defensivas no sentido de que esta aplicacdo se da
tdo-s6 para o artigo 5°, em razdo da topografia da norma, colidindo com o preceito redacional
que utiliza a terminologia genérica “direitos e garantias fundamentais” e, assim, abrange os
direitos sociais. Vidal Serrano Nunes Janior (2009) explica o porqué do constituinte escolher

esta regra:

(...) parte-se do pressuposto de que a negacdo de um direito desta natureza, que priva
o individuo de necessidades mais primérias, traduzir-se-ia em uma violagéo tdo atroz
aos direitos humanos que a propria Constituicdo se da pressa em vaza-los sob a
forma de normas atributivas de direitos subjetivos, auto-aplicaveis e autonomamente
desfrutaveis por todos e por cada um, independentemente sem prejuizo da realizagao
de politicas publicas por parte dos entes aos quais o correlato dever de prestar foi
atribuido. O objetivo do constituinte foi claro, qual seja, o de retirar a
implementacdo de tais prerrogativas do torvelinho dos litigios partidarios, dos
programas ideol6gicos e da disputa de interesses, comuns ao desempenho da
atividade politico-administrativa. (NUNES JUNIOR, 2009, p. 79)

Neste interim, Vitor Goncalves Machado (2012) sintetiza os objetivos do Principio da
Proibicdo do Retrocesso:

(I) Proibir a supresséo e/ou a reducdo, inclusive de forma indireta e obscura de
direitos fundamentais em niveis j& alcangados e garantidos aos cidad&os;

(1) Evitar que o legislador ordinario venha a revogar integral ou parcialmente um ou
mais diplomas legais (infraconstitucionais) que ja se concretizaram a ponto de
efetivar os direitos fundamentais, limitando a reversibilidade dos direitos adquiridos;
(11) Proteger o catalogo dos direitos fundamentais sociais, sobretudo no seu "ntcleo
essencial” da existéncia minima inerente ao respeito pela dignidade humana; e

(IV) Invalidar qualquer norma, por inconstitucionalidade, que revoga uma norma
infraconstitucional concessiva de um direito sem que seja acompanhada de uma
politica equivalente, deixando assim um vazio em seu lugar.

(MACHADO, 2012, p. 152)

Na situacdo especifica em analise, a qual envolve regras para a pensdo por morte e por
invalidez, tanto em relacdo ao tempo de contribuicdo, quanto a idade para o recebimento

desta, resta evidente que a norma anterior, que previa a vitaliciedade de tal direito,
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atualmente, foi restringida pela Medida Provisoria n® 664/2014 e, posteriormente, pela Lei n°
13.135/2015, que colocam critérios que limitam o direito ao recebimento da pensdo com base
na idade e no tempo de contribuicéo.

A afronta aos objetivos propostos pelo Principio da Proibicdo do Retrocesso pela Lei
n® 13.135/2015 é indubitével, visto que distinguiu os que se casaram h& mais de 2 (dois) anos
daqueles cujo casamento foi mais recente, de modo que apenas na primeira hip6tese havera o
direito a pensdo por morte, violando a igualdade e a protecdo a familia, respectivamente
dispostos no artigo 5°, caput, e no artigo 226, caput, ambos da Constituicdo Federal.

Salienta-se que, além do desrespeito a literalidade do texto constitucional, a afronta o
espirito do legislador também é notoria, pois, certamente, por interpretacdo teleoldgica, a
Seguridade Social tem como objetivo amparar os cidaddos contribuintes no momento de
necessidade, seja por causa de doenca (auxilio-doenca e aposentadoria por invalidez, por
exemplo), seja pelos efeitos da morte (pensdo por morte) e, a0 que aparenta das inovagoes
trazidas pela mencionada lei, a vulnerabilidade social, em vez de diminuir, aumenta, ao
limitar esses direitos previdenciarios, atingindo o nucleo essencial destes direitos.

Alias, convém apontar que a simples previsao de corte do beneficio pelos critérios
“tempo de contribui¢do” e “idade” também ndo respeita o artigo 195 da Constituicdo Federal
que dispde:

CF, art. 195. A seguridade social serd financiada por toda a sociedade, de forma
direta e indireta, nos termos da lei, mediante recursos provenientes dos orgamentos
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, e das seguintes
contribui¢des sociais: (...)

85° - Nenhum beneficio ou servi¢o da seguridade social poderé ser criado, majorado
ou estendido sem a correspondente fonte de custeio total

Deste modo, aplicando-se a regra acima, tem-se que quaisquer limitagdes nos
beneficios previdenciarios implicariam na reducdo dos valores mensais de contribuicdo. Do
contrario, como acontece no caso em andlise, ndo h& a devida correspondéncia com a “fonte
de custeio total”. Em outras palavras, apropriando-se dos dizeres de Machado (2012), ndo ha
uma politica compensatdria equivalente, até mesmo porque se considera a irreversibilidade da
morte e 0 respectivo amparo aos dependentes do segurado, consoante o artigo 201, caput e
inciso V, da Constituicdo Federal. Trata-se de preceito em que se vé a aplicagdo da
democracia econémica e da justica social (CANOTILHO, 1998).

A protecdo aos direitos fundamentais sociais se da em face dos Poderes Legislativo e

Executivo, de maneira que conguistas reconhecidas em ambito constitucional, atreladas a
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dignidade humana, a uma vida digna, ndo podem ser subtraidas ao alvitre de quem quer que
seja, porque passam a fazer parte da esfera juridica individual. Nesta esteira, a protecdo a
efetividade dos direitos sociais leva o Poder Judiciario a se manifestar em caso de omisséo, ou
a atuar no sentido positivo, quando o Executivo, imbuido de deveres, se abstém.

O que se observa é a manifesta mitigacéo de direitos fundamentais sociais, na medida
em que por meio de uma Medida Provisoria, posteriormente convertida em lei, o individuo
perdera direitos, como se ndo bastasse a dificuldade em alcanca-los, inobstante, todo um
contexto social envolvido, a sociedade assiste a supressao dos mesmaos.

No caso especifico da pensdo por morte, imprescindivel que o segurado tenha
recolhido pelo menos 18 (dezoito) contribuigdes mensais, caso contrario, a pensdo ira durar
apenas quatro meses. De forma exemplificativa observamos a cessacdo de direitos
fundamentais, por uma atuacdo lesiva do Estado, que se limita a divulgar dados na midia
sobre uma suposta Previdéncia deficitaria, com o propdsito de justificar a supressdo ao seu
alvitre de direitos que ja fazem parte da dignidade do individuo.

Verifica-se que tais direitos foram conquistados, que possuem uma conjuntura
historica de constituicdo, e de modo refratario o Estado se opGe negativamente, subtraindo-os
de sua esfera juridica, tornando-os de uma hora para outra desprovidos destes direitos,
demonstrando, sobretudo, indiferenca a realidade de seus administrados, ou seja, quem
deveria guardar e proteger, se lanca a execucdo de medidas abortivas aos direitos sociais que

foram e que sdo conquistados a duras penas, como assevera Sarlet (2012):

(...) a dignidade ndo sera suficientemente respeitada e protegida em todo o lugar
onde as pessoas estejam sendo atingidas por tal nivel de estabilidade juridica que
ndo estejam mais em condi¢es de, com um minimo de seguranca e tranquilidade,
confiar nas instituicGes sociais e estatais (incluindo o Direito) e numa certa
estabilidade das suas proprias posicdes juridicas. Dito de outro modo, a plena e
descontrolada disponibilizacio dos direitos e dos projetos de vida pessoais por parte
da ordem juridica acabaria por transformar os mesmos (e, portanto, 0s seus titulares
e autores) em simples instrumento da vontade estatal, sendo, portanto,
manifestamente incompativel mesmo com uma visdo estritamente kantiniana da
dignidade. (SARLET, 2012, p. 451)

Ao Estado incumbe a protecdo destes direitos fundamentais sociais, eis que se
relacionam ao minimo existencial, tendo como parametro a dignidade da pessoa humana. Tao
importante quanto salvaguardar o direito individual, é proteger os direitos conquistados no
ambito social, pois, quando alcangamos o todo, alcangamos a parte, no pensamento complexo
de Edgar Morin (2007).
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Deste modo, o Principio da Seguranca Juridica assegura as partes o direito a uma
situacdo estavel e concreta, e 0 Principio da Proibi¢do do Retrocesso estd intimamente ligado,
uma vez que garante aos envolvidos o direito a ndo ter a sua esfera juridica alterada ao sabor
do Legislativo, do Executivo e em inobservancia aos direitos fundamentais sociais. Assim
explica Canotilho (1998, p. 378):

Os principios de protecdo da confianca e da seguranca juridica podem formular-se
assim: o cidaddo deve poder confiar em que aos seus actos ou as decisdes publicas
incidentes sobre os seus direitos, posicdes juridicas e relagGes, praticados de acordo
com as normas juridicas vigentes, se ligam os efeitos juridicos duradouros, previstos
ou calculados com base nas mesmas normas. Estes principios apontam basicamente
para: (1) proibicdo de leis retroactivas; (2) a inalterabilidade do caso julgado; (3) a
tendencial irrevogabilidade de actos administrativos constitutivos de direitos.
(CANOTILHO, 1998, p. 378)

Neste aspecto, a Lei n® 13.135/2015, nos diversos artigos que a compde, retrata a
concrecdo do retrocesso aos direitos alcancados. Com o subterfligio de organizar as contas
publicas, de forma reiterada o individuo assiste a remocao de direitos que ja fazem parte da
sua dignidade, e o Estado, ndo obstante o seu poder do principe, tem que se limitar a uma
atuacdo ndo prejudicial a sociedade, atuando até o limite de ndo afetacdo do ndcleo essencial
dos direitos fundamentais sociais alcancados ao longo dos anos, a fim de garantir padrdes de
dignidade além da mera sobrevivéncia fisica do individuo (SARLET, 2012).

A referida lei traz a tona o fato de o Poder Publico objetivar de forma hodierna a
resolucdo administrativa e financeira, por meio da malograda supressdo de direitos
fundamentais sociais, fraudando, frustrando e inviabilizando politicas publicas préprias, sob a
alegacdo da reserva do possivel, quando tal conduta negativa ameaca, ou, efetivamente,
aniquila tais direitos sociais impregnados de essencial fundamentalidade.

De fato, observamos que ha limitacdo de recurso, todavia, o Estado ndo pode
beneficiar-se da propria torpeza, devendo ter uma atuacdo de modo a priorizar a pessoa
humana, a efetivacdo de politicas publicas que promovam e assegurem a dignidade humana.
Destarte, na referida lei assistimos inertes a perda de direitos sociais, a limitacdo na concesséo
de pensdo por morte, a valorizacdo excessiva do custo orcamentario da Previdéncia, em
detrimento do bem-estar da pessoa, do beneficiario de tal direito, julgando a prevaléncia do
bem sobre a pessoa, 0 que contraria a meta central da nossa Carta Magna, que é o bem-estar
social.

Destaca-se que o Principio da Seguranga Juridica orienta o Estado Democratico de

Direito, eis que as pessoas necessitam de estabilidade nas relagdes juridicas, coincidindo com
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as mais profundas aspiracGes do ser humano para se planejar na vida, como salienta Celso

Antdnio Bandeira de Mello:

(...) a da seguranca em si mesma, a da certeza possivel em relacdo ao que o cerca,
sendo esta uma busca permanente do ser humano. E a insopitavel necessidade de
poder assentar-se sobre algo reconhecido como estavel, ou relativamente estavel, o
que permite vislumbrar com alguma previsibilidade o futuro; é ela, pois, que enseja
projetar e iniciar, consequentemente — e ndo aleatoriamente, ao mero sabor do acaso
— comportamentos cujos frutos sdo esperdveis a médio e longo prazo. (MELLO,
2015, p. 195)

Constata-se, assim, que o Poder Publico tem o papel de garantir aos administrados a
seguranca na pratica de seus atos, ndo podendo atuar de modo arbitrario e indiferente as
necessidades efetivas de seu povo, de maneira que o individuo deve ter a seguranca
institucional, o respeito a observancia de sua dignidade. Luis Roberto Barroso, com fulcro nas
lices da Filosofia lluminista de Kant, aduz:

A dignidade da pessoa humana é a idéia que informa, na filosofia, o imperativo
categdrico kantiano, dando a origem a proposi¢cdes éticas superadoras do
utilitarismo: a) uma pessoa deve agir como se a maxima de sua conduta pudesse
transformar-se em uma lei universal; b) cada individuo deve ser tratado como um
fim em si mesmo, e ndo como um meio para a realizagdo de metas coletivas ou de
outras metas individuais. As coisas tém preco; as pessoas tém dignidade.
(BARROSO, 2013, p. 260)?

Constata-se que a malsinada lei, no artigo 77 e nas outras disposi¢cdes, ndo leva em
consideracdo a pessoa e os direitos a ela associados, mas se reduz a um meio para o alcance
de metas de reducdo de custos, ainda que tal atitude caracterize violagdo de direito
fundamental social e traga a tona o Principio da Proibicdo do Retrocesso, porque ndo se trata
exclusivamente de medidas retroativas, mas da atuacdo positiva do Estado em retirar direitos
ja consolidados, ndo tendo cabimento a atuacdo negativa do Poder Executivo ao atuar
dilapidando direitos ja conquistados.

Com efeito, para Sarlet (2012), a questdo central que se coloca neste contexto

especifico da Proibicdo do Retrocesso é a de saber se e até que ponto pode o legislador

2 Quanto a dignidade da pessoa humana e os preceitos de Kant, Abbagnano explana: “Como ‘principio da
dignidade humana’, entende-se a exigéncia enunciada por Kant como segundo formula o imperativo categorico:
‘Age de forma que trates a humanidade, tanto na tua pessoa como na pessoa de qualquer outro, sempre também
como um fim e nunca unicamente como um meio’ (Grundlegung zur Met. Der Sitten, II). Esse imperativo
estabelece na verdade que todo homem, alids, todo ser racional, como fim em si mesmo, possui um valor nao
relativo (como ¢, por ex., um pre¢o), mas intrinseco, isto ¢, a dignidade.” (ABBAGNANO, 1962, p. 259).
Partindo, também, das ideias de Kant, Sarlet aduz: “O proprio Kant — a0 menos assim nos parece — sempre
afirmou (ou, pelo menos sugeriu) o carater intersubjetivo e relacional da dignidade da pessoa humana,
sublinhando inclusive a existéncia de um dever de respeito no ambito da comunidade dos seres humanos.”
(SARLET, 2012, p. 44)
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infraconstitucional (assim como os demais 6rgaos estatais, quando for o caso) voltar atrds no
que diz respeito a implementacédo dos direitos fundamentais sociais, assim como dos objetivos
estabelecidos pelo constituinte em seu art. 3°.

O reconhecimento da protecdo destes direitos sociais, subjetivamente conquistados e
adquiridos, representa um limite juridico do legislador, de modo que as alteragdes realizadas
devam ocorrer sem que haja a perda ou violacdo de qualquer elemento desse nlcleo essencial
de direitos sociais ja alcancados. Sem haver uma compensacao de tais perdas, ndo podem ser

retirados da ordem social sem que se caracterize a violagéo.

Concretamente, o principio da proibicdo do retrocesso social determina, de um lado,
que, uma vez consagradas legalmente “as prestagdes sociais” (v.g., de assisténcia
social) o legislador ndo podera depois elimind-las sem alternativas ou
compensagdes. Uma vez dimanada pelo Estado a legislacdo concretizadora do
direito fundamental social, que se apresenta face a esse direito como uma “lei de
protecdo”, a ac¢do do Estado, que se consubstanciava num “dever de legislar”,
transforma-se num dever mais abrangente: o de ndo eliminar ou revogar essa lei.
(QUEIROZ, 2006, p. 116)

Assim, o Principio da Reserva do Possivel ndo pode ser utilizado pelo Estado de forma
habitual, como vem acontecendo, com o fito de se esquivar de prestacfes fundamentais
sociais, em detrimento de um efetivo planejamento orcamentario. Neste sentido, cabe invocar

0 posicionamento do Supremo Tribunal Federal:

A Administracdo ndo pode invocar a cldusula da ‘reserva do possivel’ a fim de
justificar a frustracdo de direitos previstos na Constituicdo da Republica, voltados a
garantia da dignidade da pessoa humana, sob o fundamento de insuficiéncia
orcamentaria. (Al 674764 AgR/PI. Relator Ministro Dias Toffoli. Primeira Turma
do STF. 25/10/2011)

A clausula da reserva do possivel - que ndo pode ser invocada, pelo Poder Publico,
com o propdésito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar a implementagdo de
politicas publicas definidas na prdpria Constitui¢do - encontra insuperavel limitacéo
na garantia constitucional do minimo existencial, que representa, no contexto de
nosso ordenamento positivo, emanacdo direta do postulado da essencial dignidade
da pessoa humana. (ARE 639.337 AgR/SP. Relator Ministro Celso de Mello.
Segunda Turma do STF. 15/09/2011)

Em que pese a alegada insuficiéncia de recursos e da garantia da Reserva do Possivel,
estudos técnicos desenvolvidos pela Associacdo Nacional dos Auditores Fiscais da Receita
Federal do Brasil (ANFIP), divulgados em 2015, apontam o contrario do suposto déficit da
Previdéncia comumente divulgado na midia.

De acordo com o referido estudo, as perdas de recursos or¢camentéarios da Seguridade

Social decorrem, principalmente, da Desvinculagdo das Receitas da Unido (DRU) que, em

2014, retiraram R$ 63,2 bilhdes e, “a0 diminuir o superavit da Seguridade, esses setores
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impedem que os trabalhadores possam discutir e orientar esses recursos e destina-los as suas
prioridades” (ANFIP, 2015, p. 136). Exemplificando, a ANFIP menciona as despesas dos
regimes proprios, desmascarando um possivel déficit baseado tdo-sé no recolhimento

previdenciario e nas respectivas coberturas dos beneficios dos segurados:

Em resumo, embora seja prevista a possibilidade de uso de recursos da Seguridade
na cobertura dessas despesas dos regimes préprios, duas ressalvas precisam ser
feitas:

- 0 uso é irregular, porque ha demandas da Seguridade Social que ndo estdo
plenamente atendidas, ha caréncias e precariedades a serem enfrentadas, faltam
muitos recursos para a salde e a assisténcia social poderia ser expandida, a fim de
promover uma melhor distribuicdo de renda. A utilizacdo dos recursos dos regimes
préprios ndo pode ser feita em detrimento das prioridades da prépria Seguridade;

- 0s governos incluem, indistintamente, as despesas com esses regimes, utilizando
recursos da Seguridade no seu financiamento, para mascarar e reverter o aspecto
superavitario do Or¢amento da Seguridade Social. Ao concluir ser ele “deficitario”,
apontam a necessidade de cortes nos programas, acdes e servigos da Seguridade e
disseminam, cada vez mais, a necessidade de reformas na Previdéncia Social.
(ANFIP, 2015, p. 162-163)

No mesmo diapaséo, as licdes de Wagner Balera (2003) invocam o desvio de verbas
pablicas da Seguridade Social, demonstrando a existéncia de um superavit passivo que deve

ser resgatado, longe, pois, dos “interesses” que tentam justificar a edi¢do da Medida

Provisoria n® 664/2014.

Estudos demonstram, ainda, ser pratica comum o desvio de verbas da seguridade
social para finalidades distintas da salde, da previdéncia e da assisténcia social.
Somente nos anos de 1995 a 2002, foram editadas mais de 100 (cem) leis que
oficializavam o desvio inconstitucional de recursos. (BALERA, 2003, p. 23)

Destarte, observamos que os direitos fundamentais sociais, ainda que minimos,
qguando sdo muitos, de fato provocam um certo efeito financeiro, o que depreende ainda mais
a necessidade de uma politica orcamentaria qualitativa e em prol dos cidadaos, pois ainda que
se admita, timidamente, uma possivel interpretacdo pautada na Reserva do Possivel, h4 que se

sopesar os bens juridicos tutelados, como leciona o jurista alemdo Alexy (2011, p. 515):

Fica claro que o direito enquanto direito prima facie, é um direito vinculante, e, ndo
um simples enunciado programatico, quando o tribunal afirma que o direito, "em sua
validade normativa, ndo (pode) depender de um menor ou maior grau de
possibilidades de realizacdo. Mas a natureza de direito prima facie vinculante
implica que a clausula de restricdo desse direito - a "reserva do possivel, no sentido
daquilo que o individuo pode razoavelmente exigir da sociedade" - ndo pode levar a
um esvaziamento do direito. Essa clausula expressa simplesmente o sopesamento
desse direito. (...) (ALEXY, 2011, p. 515)
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No caso em andlise, o sopesamento deve ser feito entre o direito fundamental social do
segurado, qual seja, o recebimento de pensdo por morte, e a questdo econémica que envolve a
Previdéncia Social.

Como ja explanado, é mister dizer que prevalece o direito fundamental social do
segurado, sem o qual afrontaria o nucleo central de existéncia de tal direito, pois além da
dispar relacdo entre individuo x Estado, de modo que este tenha prepoténcia econémica sobre
aquele, o equilibrio se d& com a previsdo Constitucional do artigo 170, caput, no sentido de
que a economia se funda na livre-iniciativa, como também objetiva a dignidade de todos, de
acordo com os ditames da justica socia.l

Trata-se de situacdo juridica que deve ser materialmente efetivada, sob pena de a
pessoa humana ndo se realizar no futuro (SILVA, 2002, p. 178), pois a contribuicdo
previdenciaria, em sintese, traz a no¢do impregnada de seguranca durante as fases mais
criticas, como a morte de alguém e a velhice. Trata-se de um direito prestacional que, por essa

natureza intrinseca, demanda maiores cuidados na garantia, como leciona Pisarello (2008):

En el caso de los derechos sociales, su relevancia juridica y su complejidad
estructural aparecen con mayor claridad si se los considera como derechos a
prestaciones de bienes o0 servicios, principalmente frente al Estado, tendentes a
satisfacer las necesidades basicas que permitan a los individuos desarrollar sus
propios planes de vida. Esta dimension prestacional resalta el caracter econémico de
los derechos sociales, cuya satisfaccion exige una transferencia de recursos de los
sectores mas ricos a los mas pobres y, por lo tanto, genera fuertes reticencias en
aquellos cuando se pretende garantizarlos juridicamente. (PISARELLO, 2008)

Critica-se, assim, o chamado “minimo vital”, pois a ideia ndo ¢ garantir uma
sobrevida, e sim um viver dignamente, de modo que a tutela recaia sobre um contedo
minimo, cujo nucleo ndo pode ser objeto de supressdo em quaisquer circunstancias. O critério
abrange o aspecto qualitativo, além da quantidade.

Além dos ja apontados fatos que remetem a dificuldade em se efetivar os direitos
sociais, tem-se que, nbo Brasil, as normas constitucionais programaticas acabam se tornando
empecilhos, contrariando o proprio dispositivo constitucional que proclama pela imediata
aplicabilidade dos direitos e das garantias fundamentais. A falta de clareza no que tange as
normas, deixa um ponto de dubiedade na aplicacdo da Constituicdo Federal que, muitas vezes,
se torna ineficaz, diante da auséncia de instrumentos legislativos. Neste interim, alerta Vidal
Serrano Nunes Junior (2009, p. 73):
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(...) a opcdo por uma Constituicdo com regras mais claras e especificas acerca do
tema envolve, certamente, uma preocupagdo com a efetivagdo dos direitos sociais,
ainda que em patamares minimos.

H& de se ponderar que uma Constituicdo principioldgica apresenta como virtude
uma maior permeabilidade a realidade emergente, mas, sem duvida, lhe subtrai uma
maior eficacia na garantia de direitos sociais que, a mingua de maior especificacéo,
certamente flutuardo ao sabor dos governantes e das conjunturas politicas de
momento, sem abrir oportunidade para uma atividade reivindicatéria mais
consistente e fundamentada.

(NUNES JUNIOR, 2009, p. 73)

Deste modo, resta afirmar que a discricionariedade do Administrador encontra limites
no conteddo juridico dos principios estampados nos preceitos constitucionais, entre eles a
Proibicdo do Retrocesso, e, consequentemente, normas em desacordo com esta regra

encontra-se eivada pela inconstitucionalidade material, como é o caso da Lei n® 13.135/2016.

CONSIDERACOES FINAIS

Nesse diapasdo, evidencia-se que a “Proibi¢do do Retrocesso”, no dizer de Canotilho,
da "evolucdo reaccionaria”, depois de obtido tais direitos sociais, estes passam a integrar o
patrimonio do individuo, a constituir a sua dignidade, de maneira que a atuacéo lesiva do
Estado na supressdo dos mesmos poderd gerar clara violacdo ao principio da protecdo da
confiangca, da seguranca juridica e a declaracdo de inconstitucionalidade da lei,
especificamente aos dispositivos que aniquilam os direitos fundamentais sociais, eis que,
indisponiveis ao legislador. Do contrario, haverd ameaca é efetivacdo da justica social.

N&o se trata da proibicdo simplesmente ideolégica de um retrocesso social, mas de
assegurar a revogacao de direitos ja consolidados no ambito social, questiona-se, destarte, a
legitimidade do Estado em revogar direitos fundamentais sociais, contrariando, pois, 0 nicleo
essencial da Carta Magna, pois na condicdo de um Estado Democréatico e de Direito,
inadmissivel infirmar tais direitos em inobservancia a dignidade da pessoa humana.

Ex Positis, verifica-se que os dispositivos constantes nas modificacdes decorrentes da
Lei n®13.135, de 17 de junho de 2015, alem de oriundos de vicios formais, criados a partir da
Medida Provisoria n° 664/2014, representam uma ameaca a efetivacdo dos direitos
fundamentais sociais. Em que pese o argumento de recessdo em crise econdmica, ha
dilapidacdo de direitos conquistados a duras penas, em absoluta inobservancia a ordem
constitucional contemporanea, ndo levando em conta que tais direitos, que tal garantia
institucional, estdo atreladas a dignidade do individuo, e que a supressdo dos mesmos

configura uma lesdo direta ao Estado Democrético de Direito.
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Assim, o Principio da Proibicdo do Retrocesso vincula e limita o legislador e os
demais Orgdos estatais a observéncia do nucleo essencial ja efetivado dos direitos
fundamentais sociais, sendo que qualquer revogacdo destes direitos representa fraude a
Constituicdo, uma vez que o legislador ndo pode simplesmente eliminar as normas que
efetivam direitos sociais, pois isso equivale a subtrair das normas constitucionais a sua

eficacia juridica.
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