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| ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITOS SOCIAIS, SEGURIDADE E PREVIDENCIA SOCIAL

Apresentacdo

A atual pandemia gerou o cancelamento do Encontro Naciona do CONPEDI, que seria
realizado no Rio de Janeiro. Em acertada decisdo da diretoria da nossa Sociedade Cientifica
do Direito, foi realizado o Encontro Virtual do CONPEDI nos dias 23 a 30 de junho. A
presente publicacdo € resultado do Grupo de Trabalho denominado DIREITOS SOCIAIS,
SEGURIDADE E PREVIDENCIA SOCIAL, que esteve reunido virtualmente no dia 26 de
junho, das 13hs as 17h30.

As reflexdes foram enriquecidas com a apresentacdo de vinte e cinco artigos cientificos,
seguidos de debates por meio dos quais foram construidas contribuic¢des importantes para o
desenvolvimento de uma visdo critica sobre a seguridade social e a efetividade dos direitos
sociais constitucionais no Brasil.

Os temas dos trabalhos apresentados versaram desde a complexidade da andlise da questdo
da salde no Brasil, como direito fundamental, em meio a pandemia, as possiveis violagdes
do direito fundamental a seguridade social integra e ajudicializaco da salde. Tais debates
possuem imenso interesse tedrico e prético para conjuntura social que o pais enfrenta.

Sobre a Previdéncia Social, temas como o fim da aposentadoria compul séria da magistratura
no Brasil; a possibilidade do ndo recolhimento de contribuicdes previdencidrias dos
contribuintes individuais que recebem auxilio emergencial; a reverberagdo dos danos das
relagbes de trabalho na Previdéncia Social; a lentiddo dos processos junto ao INSS, com
pedido de beneficios previdencidrios, o que gera violagdo ao direito fundamental a
seguridade social; 0 Mandado de Injun¢&o como instrumento efetivo para a concretizacéo da
aposentadoria especial, entre outros, foram refletidos, enriquecendo os debates.

Em relacéo a Educacéo, temas relevantes como os impactos da crise econdmica de 2008 na
Educacéo no Brasil e criticas ao ingresso precoce de criangas no Ensino fundamental foram
apresentados.

Outros temas importantes academicamente, como: 0s avangos e retrocessos de medidas para
reducdo das desigualdades sociais na Constituicdo Federal de 1988; sobre a aposentadoria
por idade do trabalhador rural, também sobre o estado do “mal estar socia”, andlise da
pobreza e aporofobia no Brasil; a ateracdo legislativa para concessédo do beneficio as



criangas com microcefalia; nutricdo e alimentagdo para idosos, como direito humano e
protecdo social ao profissional denominado de “motoboy”, foram brilhantemente
apresentados.

Ressaltamos a diversidade entre os participantes do Grupo de Trabalho, pois fazem parte de
diversas regifes do pais, com suas especificidades locais, que torna o didlogo muito mais
frutifero.

Por fim, frisamos a densidade de cada pesquisa, 0 que demonstra o excelente nivel das
produgdes que ora apresentamos.

#ContinuePesquisando

Prof. Dr. José Ricardo Caetano Costa— Universidade Federal do Rio Grande (UFRG)

Profa Dra Simone Maria Palheta Pires — Universidade Federal do Amapa (UNIFAP)

Prof. Dr. Vater Moura do Carmo — Universidade de Marilia (UNIMAR)

Nota técnica: Os artigos do Grupo de Trabalho Direitos Sociais, Seguridade e Previdéncia
Socia apresentados no | Encontro Virtual do CONPEDI e que ndo constam nestes Anais,

foram selecionados para publicagdo na Plataforma Index Law Journals (https.//www.
indexlaw.org/), conforme previsto no item 8.1 do edital do Evento, e podem ser encontrados

na Revista de Direitos Sociais, Seguridade e Previdéncia Social. Equipe Editorial Index Law
Journal - publicacao@conpedi.org.br.



MANDADO DE INJUNCAO: CONCRETIZACAO DO DIREITO A
APOSENTADORIA ESPECIAL DO SERVIDOR PUBLICO.

INJUNCTION WARRANT: IMPLEMENTATION OF THE RIGHT TO SPECIAL
RETIREMENT OF THE PUBLIC SERVANT.

Joroslave de Rezende Almeida 1
Geralcilio Jose Pereira Da Costa Filho 2

Resumo

Este artigo tem por objetivo a analise da acdo constitucional de mandado de injuncéo com o
fim especifico de garantir a aposentadoria especial do servidor publico civil. Face a
necessidade de Lei complementar que disciplinasse a matéria prevista no artigo 40 da
Constituicdo, e diante da inércia do Poder Legislativo, foi necessaria a intervencéo judicial
para suprir a omissao, aplicando de forma analoga e nos mesmo moldes do RGPS aregra de
tal regime. A abordagem da temética € amparada em pesqguisa bibliogréfica e jurisprudencial,
valendo dos raciocinios dedutivo e intuitivo, respectivamente.

Palavr as-chave: Mandado de injuncdo, A posentadoria especial, Dignidade da pessoa
humana, Concretizacéo de direitos

Abstract/Resumen/Résumé

This article aims to analyze the constitutional action of injunction warrant for the specific
purpose of ensuring the special retirement of civil servants. In the face of the need for a
supplementary law to regulate the matter provided for in Article 40 of the Constitution, and
in the face of the inertia of the Legislative Power, judicial intervention was necessary to
remedy the omission, applying in an analogous way and in the same way as the RGPS the
rule of such a regime. The thematic approach is supported by bibliographic and
jurisprudential research, using deductive and intuitive reasoning, respectively.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Injunction warrant, Special retirement, Dignity of
human person, Realization of rights

1 Mestrando em Direito pelo Centro Universitério Salesiano (UNISAL). P6s graduado em Direito e Processo do
Trabalho pela UNIDERP- ARANHANGUERA.

2 Mestrando em Direito pelo Centro Universitério Salesiano de S&o Paulo (UNISAL) Bacharel em Direito
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1 INTRODUCAO

A aposentadoria especial do servidor publico foi inserida na CF através da
Emenda Constitucional n.° 47 de 2005, que modificou o artigo 40, paragrafo 4°, inserindo
os incisos I, II e IIl da carta magna, contudo, condicionou o direito a edi¢do de lei
complementar. Com a emenda Constitucional 103/2019 a redacdo do paragrafo quarto
ganhou algumas previsdes para aposentadorias especiais carecendo, no entanto, de
regulamentacdo e vedando expressamente quaisquer outras hipoteses de aposentadoria
especial no servigo publico.

A saude do trabalhador esta intimamente ligada a dignidade da pessoa humana,
pois o direito a aposentadoria especial, visa reduzir o tempo de exposi¢do do ser humano
a condi¢des de trabalho insalubres e que trazem problemas de satde, e pensando nisto e
que foi criado a aposentadoria especial.

Trata-se, fora de davida, de importante mecanismo de concretizagdao do direito
fundamental a dignidade da pessoa humana ja que assegura, a seus beneficiarios, o direito
de reducdo de trabalho em locais insalubres, e que, portanto, sofrem com a exposicao a
agentes insalubres.

E de se destacar que na iniciativa privada, no caso os trabalhadores vinculados
ao Regime Geral de Previdéncia Social, através do INSS — Instituto Nacional do Seguro
Social, ja se previa no artigo 57 da Lei 8.213, o direito a aposentadoria especial aos que
trabalhassem expostos a agentes insalubres, que prejudiquem a satde e integridade fisica.

Tendo em vista que ndao foi editada lei complementar regulamentando a
aposentadoria especial para os servidores publicos, com base no texto constitucional, os
segurados vinculados ao Regime Proprio de Previdéncia Social (RPPS), a Corte
Constitucional brasileira reconheceu, por meio do julgamento do mandado de injungdo
795, que por inexistente a disciplina especifica, deve ser aplicado as regras do Regime
Geral de Previdéncia Social (RGPS), na forma da lei 8.213.

O STF reconheceu a possibilidade de aplicacdo, no que couber, do §1°, do artigo
57, da Lei 8.213/91, para a concessao de aposentadoria especial a servidores publicos,
haja vista a omissao legislativa do artigo 40, §4° da CR/88, o que ainda persiste mesmo
com a vigéncia da EC 103/2019.

Note-se que as reiteradas decisdes neste sentido culminaram na edi¢do da Simula

Vinculante n.° 33, por meio do qual se determina:
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Aplicam-se ao servidor publico, no que couber, as regras do regime geral da
previdéncia social sobre aposentadoria especial de que trata o artigo 40, §
4° inciso I1I da Constituicao Federal, até a edi¢do de lei complementar especifica.

A referida simula vinculante somente foi proposta e aprovada, tendo em vista os
inimeros mandados de injun¢do propostos junto ao STF para aplicacdo das regras do

RGPS para os servidores publicos.

2 MANDADO DE INJUNCAO COMO GARANTIA DE DIREITOS

O mandado de injungdo esta previsto na CF no artigo 5° inciso LXXI. A
Constitui¢ao Federal o aponta como o remédio adequado para proteger o exercicio dos
direitos e liberdades constitucionais, assim como as prerrogativas inerentes a
nacionalidade, a soberania e a cidadania, quando ameacados pela falta de uma norma
regulamentadora.

O referido remédio constitucional, presta-se a sanar omissdes legislativas. E que
muitas normas constitucionais tém eficacia limitada, ndo produzindo efeitos até sua
regulamentacdo. Se a omissdo legislativa, contudo, ameacar direitos e liberdades
constitucionais ou prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania,
aquele que se sentir prejudicado pode recorrer ao Judiciario para sanar a omissao.

O mandado de injun¢do € o meio processual adequado para suprir a omissao
legislativa na regulamentacdo infraconstitucional das normas de eficacia limitada ou
reduzida, a fim de assegurar a efetividade de direitos constitucionais.

Trata-se de verdadeira acdo de controle incidental de constitucionalidade, na
qual a pretensdo autoral ¢ posta em juizo por meio de processo constitucional subjetivo,
cujo cabimento exige a impossibilidade do exercicio de um direito constitucionalmente
assegurado em razao de estar ausente norma regulamentadora.

Para Ulderico Pires dos Santos, 0 mandado de injun¢ao se define como:

“E um instituto juridico destinado a reduzir a limites mais estreitos o
comportamento dos desidiosos, pois foi criado exatamente para
conjurar atos omissivos dessa natureza, além de outros como o livre
exercicio das liberdades constitucionais no que toca a nacionalidade, a
soberania e a cidadania”. (SANTOS, 1988)

Tal definicdo foi esbogado bem no inicio da vigéncia da norma constitucional
vigente, sendo assim posteriormente houve novos entendimentos e defini¢des sobre o

tema, e sua eficacia.
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José Afonso da Silva, em sua obra sobre aplicagdo das normas constitucionais,
o mesmo afirma:

“[...Jum remédio ou agdo constitucional posto a disposicdo de quem se
considere titular de qualquer daqueles direitos, liberdades ou
prerrogativas inviaveis por falta de norma regulamentadora exigida ou
suposta pela Constitui¢do. Sua principal finalidade consiste assim em
conferir imediata aplicabilidade a norma constitucional portadora
daqueles direitos e prerrogativas, inerte em virtude de auséncia de
regulamentagdo. Revela-se, neste quadrante, como um instrumento da
realizag@o pratica da disposi¢do do artigo 5°, § 1°. (SILVA, 1992)

O STF desde a Constitui¢ao Federal tem entendido que o Mandado de Injungao
como uma ac¢do por meio da qual apenas se reconhece a mora do Legislativo em
regulamentar a norma constitucional. Ao Judicidrio caberia tdo somente dar ci€éncia da
mora ao Poder Competente, para que esse edite o regulamento necessario. Tal
posicionamento foi denominado de nao concretista, porque nao efetivava o direito
requerido pelas partes.

Apesar da separacdo de poderes ser imperativo a sua preservacao, por outro
esvazia o instituto, que termina ndo tendo qualquer efeito concreto para o postulante. A
adogdo dessa posi¢ao pelo STF, deixa transparecer o conservadorismo da corte e
demonstra claramente sua determinacao de nao atuar na esfera politica, agindo como
legislador positivo.

O posicionamento onde nao se concretizada o direito do impetrante do mandado
de injun¢do foi mantido pelo STF até o ano de 2007, quando se passou a adotar a posi¢ao
concretista, segundo a qual, na falta de norma regulamentadora, cabe ao Tribunal editar
o regulamento faltante para possibilitar o exercicio dos direitos e liberdades que a
Constituigao buscou preservar.

O referido entendimento se deu a partir do julgamento de Mandados de Injuncao
que buscavam garantir o direito de greve dos servidores publicos, 0 mesmo que ocorreu
com relac¢do a aposentadoria especial. O STF, tendo constatado a inércia do Legislativo,
regulamentou provisoriamente o preceito constitucional que garantia a greve no servigo
publico, nos mesmos moldes do trabalhador celetistas.

A partir desde julgamento sobre o direito de greve no servigo publico, a maioria
dos membros do Tribunal se posicionou favoravelmente ao entendimento de que o
Mandado de Injuncdo deve ter efeitos concretos, possibilitando o gozo imediato dos
direitos e liberdades constitucionais.

Desse modo, o Judiciario ndo atua interpretando ou aplicando uma norma ja

existente, mas sim exerce uma fun¢do substitutiva em relagdo ao Legislativo, tendo em
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vista que deve suprir a mora legislativa, utilizando normalmente uma outra norma
concreta.

Apds tantos anos da promulgacdo da constituicdo, foi editada a lei n°
13.300/2016, em vigor desde 24 de junho de 2016, estabelece um procedimento para o
mandado de injuncao, individual e coletivo.

Entende-se que o Mandado de Injungao consiste em uma “a¢do de controle difuso-
concreto de constitucionalidade, na qual a pretensdo ¢ deduzida em juizo por meio de
um processo constitucional subjetivo destinado a assegurar o exercicio de direitos
subjetivos” (NOVELINO, 2011, p. 323).

Como ja dito a le1 13.300/2006, em seu artigo 12 trata da legitimacao ativa para
o mandado de injun¢do. Podendo ser impetrado por qualquer pessoa natural, juridica nos
casos de mandado de injuncdo individual, sendo que no caso o coletivo, podem propor o
Ministério Publico, a Defensoria Publica, o partido politico com representacdo no
Congresso Nacional, a organizacao sindical, a entidade de classe e associagdo
constituidas e em funcionamento h4 pelo menos um ano.

Os sujeitos passivos sdao aqueles que tem a atribuicdo de regulamentar a norma
constitucional.

O julgamento do mandado de injun¢do, depende da competéncia, sendo que esta
variagcao modifica, conforme ¢ o sujeito passivo, tomando por exemplo o STF tem
competéncia quando se trata de norma regulamentadora que devia ser elaborada pelo
Presidente da Republica, Congresso Nacional, Camara dos Deputados, Senado Federal,
Mesas de uma dessas Casas Legislativas, Tribunal de Contas da Unido, um dos Tribunais
Superiores, ou o proprio STF, na forma do artigo 102, I, alinea q da CF/88..

Com relagdo a sua eficdcia, o mesmo encontra-se no artigo 8°, conforme

transcrito:

Art. 8° Reconhecido o estado de mora legislativa, sera deferida a
injuncao para:

I - determinar prazo razoavel para que o impetrado promova a edicao
da norma regulamentadora;

II - estabelecer as condig¢des em que se dara o exercicio dos direitos, das
liberdades ou das prerrogativas reclamados ou, se for o caso, as
condigdes em que podera o interessado promover agdo propria visando
a exercé-los, caso ndo seja suprida a mora legislativa no prazo
determinado.

O art. 9° da Lei n° 13.300/2016 versa sobre os limites subjetivos da decisdo
proferida no mandado de injun¢do: (a) em regra, a decisdo produz eficécia inter partes,

ou seja, somente pode beneficiar o impetrante (ou os representados por ele); (b)
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excepcionalmente, e desde que conste expressamente da decisdo, pode ter eficacia ultra
partes ou erga omnes, quando isso for inerente ou indispensavel ao exercicio do direito,
da liberdade ou da prerrogativa.

A lei 13.300/2016, trouxe ainda a possibilidade de revisdo, conforme nos da

conta o artigo 10:

Art. 10. Sem prejuizo dos efeitos ja produzidos, a decisao podera ser
revista, a pedido de qualquer interessado, quando sobrevierem
relevantes modifica¢Ges das circunstancias de fato ou de direito.

Paragrafo unico. A agdo de revisdo observard, no que couber, o
procedimento estabelecido nesta Lei.

Pode-se observar que o remédio constitucional de mandado de injun¢do traz a
possibilidade de obrigar a aplicagdo de norma constitucional, sendo assim garantido o
direito constitucional ja esbocado, como ocorreu com o caso da aposentadoria especial

do servidor publico.

3 DIREITOS SOCIAIS NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 E SUA
CONCRETIZACAO

Os direitos sociais sao prestagdes de natureza positivas proporcionadas pelo
Estado, direta ou indiretamente, enunciadas em normas constitucionais que possibilitam
melhores condi¢des de vida aos mais fracos, tendendo a realizar a igualizacao de situagdes
sociais desiguais, estando ligados, portanto, ao valor “igualdade” (SILVA, 2017, p.
288/229).

Sobre os direitos sociais, explicita Alexandre de Moraes:

Direitos fundamentais do homem, caracterizando-se como verdadeiras
liberdades positivas, de observancia obrigatéria em um Estado Social de
Direito, tendo por finalidade a melhoria de condi¢oes de vida aos
hipossuficientes, visando a concretizagdo da igualdade social, e sdo
consagrados como fundamentos do Estado democratico, pelo art. 1°, IV, da
Constituigdo Federal. (MORAES, 2018, Locais do Kindle 7557-7560)

Desde a Constituicdo brasileira de 1934, os Direitos Sociais eram previstos
dentro do capitulo destinado a Ordem Social, que, por sua vez, misturava-se com o
capitulo da Ordem Economica. Alids, a referida Carta Constitucional foi a primeira
Constitui¢do brasileira a inscrever um titulo sobre a ordem econdmica e social, por

influéncia da Constituicdo alema de Weimar, de 1919. (SILVA, 2017, p. 287).
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A CRFB/1988, por sua vez, trouxe um capitulo proprio para os Direitos Sociais
(Capitulo 11, do Titulo II), e, distanciado deste, um titulo especial a dispor sobre a Ordem
Social (Titulo VII), ndo tendo havido, contudo, uma separacao radical, uma vez que os

Direitos Sociais estdo insitos na ordem social.

Sobre o tema, leciona Ingo Wolfgang Sarlet:

A acolhida dos direitos fundamentais sociais em capitulo proprio no catalogo
dos direitos fundamentais ressalta, por sua vez, de forma incontestavel sua
condigdo de auténticos direitos fundamentais, ja que nas Cartas anteriores 0s
direitos sociais se encontravam positivados no capitulo da ordem econdmica e
social, sendo-lhes, a0 menos em principio e ressalvadas algumas excegdes,
reconhecido carater meramente programatico. (SARLET, 2015, Locais do
Kindle 1474-178)

O referido Capitulo II do Titulo compreende os artigos 6° a 9° da Constitui¢ao
Federal.

No art. 6° a atual Magna Carta apresentou um catdlogo de Direitos Sociais
afirmando que sdo direitos sociais a educa¢do, a saude, a alimentagdo, o trabalho, a
moradia, o transporte, o laser, a seguran¢a, a previdéncia social, a prote¢do a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados”™

Ja o art. 7° traz um amplo rol de direitos relativos aos trabalhadores urbanos e
rurais, dentre estes a protecao contra despedida arbitraria, o salario minimo, as férias
anuais pagas, o repouso semanal remunerado, a irredutibilidade salarial, etc.

O art. 8°, por sua vez, preve a liberdade de associagdo profissional ou sindical,
trazendo em seus incisos uma série de principios, tais como a autonomia dos sindicatos e
a liberdade de atuagdo sindical. O artigo 9° prevé o direito de greve e o art. 10 trata do
direito dos trabalhadores a representagdo nos colegiados dos 6rgaos publicos em que seus
direitos estejam em discussdo. Por derradeiro, o art. 11 menciona o direito de
representacdo dos empregados no ambito da propria empresa.

Em véarios trechos da Lei Maior, ¢ possivel verificar que nossa atual
Constitui¢do, de forma expressa ou implicita, atribuiu a titularidade dos direitos sociais a
toda e qualquer pessoa, independentemente de sua nacionalidade ou de seu vinculo de
permanéncia no pais.

E importante ressaltar que os Direitos Sociais sdo enumerados apenas
exemplificativamente no “Capitulo II”” do texto constitucional e que tal enumeragao nao

esgota os direitos fundamentais constitucionais dos trabalhadores, que se encontram,
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também, difusamente previstos na propria Constitui¢do da Republica. (MORAES, 2018,
Locais do Kindle 7598-7599)

Destaco, por pertinente, que a propria Declaragdo Universal dos Direitos do
Homem de 1948, adotada e proclamada pela resolucao 217 (A) III da Assembleia Geral
das Nagdes Unidas, em 10/12/1948, e assinada pelo Brasil na mesma data, ja dispunha,
em seu art. 22, que toda pessoa tem direito a realizacao dos Direitos Sociais. Transcrevo,

abaixo, o teor do referido dispositivo legal, com grifos meus:

Todo ser humano, como membro da sociedade, tem direito a seguranca
social, a realizagdo pelo esfor¢o nacional, pela cooperagdo internacional
e de acordo com a organizacdo e recursos de cada Estado, dos direitos
econdmicos, sociais e culturais indispensaveis a sua dignidade e ao livre
desenvolvimento da sua personalidade.

4 DOS REGIMES DE PREVIDENCIA

Atualmente no Brasil existem dois regimes previdencidrios, o geral que ¢
vinculado ao INSS, e os regimes de previdéncias proprios dos agentes publicos,
denominados pela doutrina como Regimes Préoprios de Previdéncia dos Servidores.

Para Carlos Alberto Pereira de Castro, entende-se por regime previdenciario:

“[...] aquele que abarca, mediante normas disciplinadoras da relaggo
juridica previdenciaria, uma coletividade de individuos que té€m
vinculacdo entre si em virtude da relagdo de trabalho ou categoria
profissional a que esta submetida, garantindo a esta coletividade, no
minimo, os beneficios essencialmente observados em todo sistema de
seguro social — aposentadoria e pensdo por falecimento do segurado.”
(CASTRO, 2009, p. 113).

O primeiro, o Regime Geral, ¢ o mais amplo, responsavel pela protecao da grande
massa dos trabalhadores brasileiros. E organizado pelo Instituto Nacional do Seguro
Social — INSS, autarquia vinculada ao Ministério da Previdéncia Social (IBRAHIM,
2010, p. 35). Constitui o principal regime previdenciario de ordem interna, abrangendo,
obrigatoriamente, todos os trabalhadores da iniciativa privada (CASTRO, 2009, p. 113).

Os regimes proprios de previdéncia dos servidores publicos decorrem do vinculo
diferenciado imposto pela Constitui¢ao aos ocupantes de cargos efetivos da administragao

publica.
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A instituicdo de regime de previdéncia proprio também aplica-se aos agentes
publicos ocupantes de cargos publicos vitalicios, quais sejam, os membros de Tribunais
de Contas, os magistrados ¢ membros do Ministério Publico, por forca dos artigos 73, §
3°,93, inciso VI e 129, § 4° da Lex Legum (CASTRO, 2009, p. 114).

Apesar de dois regimes de previdéncia em nosso pais, apenas um deles contempla
e regulamenta através de lei e decretos, a concessdo de aposentadoria especial, bem como
0 seu processo para concessdo, no qual reduz o tempo de contribuicdo para aquelas
pessoas que estdo em contato constante com agentes nocivos fisicos, quimicos ou

biolégicos.

5 APOSENTADORIA ESPECIAL NO REGIME GERAL DE PREVIDENCIA DO
INSS

Em 1960, foi promulgada a lei 3.807, o qual determinou em seu artigo 31:

“A aposentadoria especial sera concedida ao segurado que, contando no
minimo 50 (cinqiienta) anos de idade e 15 (quinze) anos de
contribui¢des tenha trabalhado durante 15(quinze), 20 (vinte) ou 25
(vinte e cinco) anos pelo menos, conforme a atividade profissional, em
servigos, que, para esse efeito, forem considerados penosos, insalubres
ou perigosos, por Decreto do Poder Executivo.”

A Constitui¢dao Federal de 1998, em seu artigo 201, §1°, determina que:

“E vedada a adogdo de requisitos e critérios diferenciados para a
concessdo de aposentadoria aos beneficiarios do regime geral de
previdéncia social, ressalvados os casos de atividades exercidas sob
condicdes especiais que prejudiquem a saude ou a integridade fisica e
quando se tratar de segurados portadores de deficiéncia, nos termos
definidos em lei complementar.”

Conforme observa-se acima, o texto constitucional deixou ao legislador
infraconstitucional a atribuicdo para legislar; sendo, portanto, uma norma de eficacia
limitada.

A norma infraconstitucional que trata sobre a aposentadoria especial no RGPS,
ocorreu com a edi¢do da Lei 8.213/91, a qual determina que a aposentadoria especial seja
concedida, conforme artigos 57 de 58, ao segurado que tiver trabalhado durante 15
(quinze), 20 (vinte) ou 25 (vinte e cinco) anos em atividade sujeita a condicdes especiais

que causem danos a saude ou a integridade fisica.
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Em seu artigo 58 a Lei 8.213/91 dispde que a relagdo de atividades profissionais
prejudiciais a saude ou a integridade fisica seria objeto de Lei especifica, mas nenhuma
Lei foi editada, sendo usado o anexo do Decreto 53.831/64 ¢ Anexos I e II do
Regulamento dos Beneficios da Previdéncia Social, aprovado pelo Decreto 83.080/79.

Com a promulgacgdo da Emenda Constitucional n°® 20/98, que veda qualquer outra
adocgdo de requisitos e critérios para concessdo de aposentadoria, manteve-se a excecao
com relacdo a aposentadoria especial, instituto este que ainda se submetera aos artigos 57
e 58 da Lei 8.213/91 até que seja editada Lei complementar definindo essas atividades.

Ap6s a determinagdo constitucional foi editado o Decreto 3.048/99, dispondo que
a relacdo dos agentes que causam danos a satde ou a integridade fisica, para concessao
de aposentadoria especial, serd os constantes no Anexo IV do referido regulamento, cujas
davidas devem ser sanadas pelo Ministério do Trabalho e Emprego, bem como pelo
Ministério da Previdéncia e Assisténcia Social.

Algumas modificagdes em outros regulamentos referentes a aposentadoria
especial foram editados em 2001 com o Decreto 4.032, que definiu o conceito de perfil
profissiografico (PPP), e o Decreto 3.668/00, que atribuiu poderes ao INSS para
inspecionar os estabelecimentos a fim de verificar a veracidade das informagdes
constantes nos formularios e laudos técnicos das condi¢cdes ambientais do trabalho.

Com a publicagdo em 1995 da lei 9.032, que alterou o artigo 57 da Lei 8.213/91,
comegou a exigéncia de que o segurado comprovasse, perante o INSS, os seguintes
requisitos de exposi¢do aos agentes nocivos que possibilitam a aposentadoria especial: a
permanéncia, a habitualidade e a ndo-intermiténcia.

Importante frisar que estas exigéncias, trazidas pela Lei n® 9.032/95, s6 podem ser
aplicadas ao tempo de servigo prestado durante a sua vigéncia, nao podendo retroagir seus
efeitos ao tempo de atividade prestado pelo segurado anteriormente a sua publicagdo, sob
pena de se ferir o ato juridico perfeito e o direito adquirido, previstos no art. 5° inc.
XXXVI, da Constituicdo Federal de 1988.

Apesar das alteracdes da lei 8.213/91, e as introduzidas pela MP 1.633-10 e EC
20/98 ndo poderdo alcangar fatos consolidados que ocorreram antes da vigéncia destas
normas, sob pena de ser desconsiderada a situacdo de vulnerabilidade a que esté sujeito o
segurado da aposentadoria especial, violando consequentemente a dignidade da pessoa
humana, principio balizador da Constituicdo de 1988.

Desta forma a concessdo de aposentadoria do vinculado ao INSS, encontra-se

regulamentado, € com todos os critérios para a sua apuracao e posterior concessao.
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6 APOSENTADORIA ESPECIAL DO SERVIDOR PUBLICO

O servidor publico tem direito a aposentadoria especial por for¢a de norma
constitucional, estando previsto no artigo 40, § 4° da Constituicdo Federal de 1998.

Originalmente o texto constitucional ndo previa expressamente aposentadoria
especial ao servidor publico, sendo que a partir da Emenda Constitucional 20/98, pela
qual o §4° do artigo 40 da CR/1988 passou a dispor que era vedada a adocao de requisitos
e critérios diferenciados para a concessao de aposentadoria aos abrangidos pelo Regime
Proprio de Previdéncia Social, ressalvados os casos de atividades exercidas
exclusivamente sob condi¢des especiais que prejudicassem a satide ou a integridade
fisica, a serem definidos em lei complementar.

O texto constitucional foi revogado pela Emenda Constitucional 47/2005, que deu

nova redagao ao §4° do artigo 40, in verbis:

“Art. 40 —[...]

§4° — E vedada a adogdo de requisitos e critérios diferenciados para a
concessdo de aposentadoria aos abrangidos pelo regime de que trata
este artigo, ressalvados, nos termos definidos em leis complementares,
os casos de servidores:

I — portadores de deficiéncia;

II — que exer¢am atividade de risco;

III — cujas atividades sejam exercidas sob condi¢des especiais que
prejudiquem a satide ou a integridade fisica.”

E como ja apontado neste trabalho, a recente Emeda Constitucional 103/2019

alterou novamente o dispositivo passando a ter a seguinte redagao:

§ 4° E vedada a adogdo de requisitos ou critérios diferenciados para concessio
de beneficios em regime proprio de previdéncia social, ressalvado o disposto nos
§§ 4°%-A, 4°-B, 4°-C e 5°. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n°
103, de 2019)

§ 4°-A. Poderdo ser estabelecidos por lei complementar do respectivo ente
federativo idade e tempo de contribui¢do diferenciados para aposentadoria de
servidores com deficiéncia, previamente submetidos a avaliagdo biopsicossocial
realizada por equipe multiprofissional e interdisciplinar. (Incluido pela
Emenda Constitucional n® 103, de 2019)

§ 4°-B. Poderdo ser estabelecidos por lei complementar do respectivo ente
federativo idade e tempo de contribui¢do diferenciados para aposentadoria de
ocupantes do cargo de agente penitenciario, de agente socioeducativo ou de
policial dos 6rgdos de que tratam o inciso IV do caput do art. 51, o inciso XIII
do caput do art. 52 e os incisos [ a IV do caput do art. 144. (Incluido pela
Emenda Constitucional n® 103, de 2019)
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§ 4°-C. Poderao ser estabelecidos por lei complementar do respectivo ente
federativo idade e tempo de contribui¢do diferenciados para aposentadoria de
servidores cujas atividades sejam exercidas com efetiva exposicdo a agentes
quimicos, fisicos e biologicos prejudiciais a saude, ou associacao desses agentes,
vedada a caracterizag@o por categoria profissional ou ocupagao. (Incluido
pela Emenda Constitucional n°® 103, de 2019)

Desta forma esta em vigor a regra de que ndo ha como se adotar requisitos e
critérios diferenciados para a concessdao de aposentadoria aos servidores do Regime
Proprio de Previdéncia Social, a ndo ser por leis complementares nos casos ¢ hipoteses
elencados nos incisos supracitados.

Apesar do texto constitucional deixar a possibilidade de adocdo de requisito
diferenciado para a concessdo de aposentadoria, acabou por vedar quaisquer outras
excecoes, além das constantes das letras A, B e C do paragrafo quarto do artigo 40.

O que existe, em verdade, ¢ uma aposentadoria constitucional diferenciada do
professor; criada em virtude do desgaste maior provocado pela fungdo, e nao por se
considerarem alunos como agentes nocivos”. (IBRAHIM, 2010, p. 636).

E de se ressaltar que como trata de legislacdo previdenciaria a competéncia
legislativa ¢ federal, sendo patente a omissao de leis complementares federais que tratam
sobre a aposentadoria especial do servidor publico vinculado ao Regime Préprio de
Previdéncia Social, nos moldes exigidos pela redacao do §4° do artigo 40 da CR/1988,
restou aos servidores que se encontravam nestas condigdes, acionarem o Judiciario,
buscando obter a garantia de aposentadoria especial.

Ressalte-se que a Ministra Carmem Lucia, julgando o MI 795, concedeu o pedido
e determinou a aplicagdo do artigo 57 da Lei 8.213/91, sendo assim acabou por encerrar
a omissao legislativa no caso em tela.

Apesar deste ndo ser o primeiro julgamento de Mandado de Injungdo sobre o tema,
sendo o primeiro o 721, o julgamento do 795 foi usado como precedente para edicao da
simula vinculante 33 do STF.

Como ja dito os Mandados de Injungdes no caso de aposentadoria especial do
servidor publico, acabou por ser moldar no sentido da aplicagdo os mesmos requisitos
para concessao para o vinculado ao RGPS, ou seja, o INSS.

Para tanto ora se transcreve a ementa do Mandado de Injungdo 795, abaixo:

MANDADO DE INJUNCAO. APOSENTADORIA ESPECIAL DO
SERVIDOR PUBLICO. ART. 40, § 4°, DA CF/1988. AUSENCIA DE
LEI COMPLEMENTAR A DISCIPLINAR A MATERIA.
NECESSIDADE DE INTEGRACAO LEGISLATIVA. 1. Servidor

137


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm

publico. Investigador da policia civil do Estado de Sao Paulo. Alegado
exercicio de atividade sob condigdes de periculosidade e insalubridade.
2. Reconhecida a omissdo legislativa em razdo da auséncia de lei
complementar a definir as condigdes para o implemento da
aposentadoria especial. 3. Mandado de injun¢@o conhecido e concedido
para comunicar a mora a autoridade competente ¢ determinar a
aplicacdo, no que couber, do art. 57 da Lei 8.213/1991. [MI 795, rel.
min. Carmen Lucia, P, j. 15-4-2009, DJE 94 de 22-5-2009.]

O impetrante do referido Mandado de Injungdo era um policial civil, exercendo a
funcdo de investigador, tendo 25 anos de exercicio na profissdo, descrevendo a mesma
como insalubre e perigosa, por conta do proprio exercicio da fungdo, efetuou
requerimento inicialmente administrativo, o qual foi negado por falta de amparo legal,
haja vista a falta de regulamentagdo do texto constitucional. Impetrou o mandado de
injungdo para que fosse suprida a lacuna legal, e lhe fosse concedida a aposentadoria
especial.

Neste sentido foram impetrados inimeros mandados de injuncdo, os quais foram
deferidos, até o momento da edi¢cdo da simula vinculante n.° 33 do STF, o qual encerrou
a necessidade de impetracao do remédio processual, pois aplicavel em todo o territorio
nacional a referida medida, o qual teve seu efeito erga omnes.

Vé-se que o STF no julgamento das questdes relacionadas a aposentadoria
especial do servidor publico, reconheceu a possibilidade de aplicagdo, no que couber, do
§1°, do artigo 57, da Lei 8.213/91 para a concessao de aposentadoria especial a servidores
publicos. Isso porque hd omissao de disciplina especifica exigida pelo §4°, do artigo 40,
da CF/1988, aplicando a visao concretista no caso em tela.

Apesar da simula vinculante, que foi proveniente dos Mandados de Injungdes
impetrados para se reconhecer a aplicacdo do RGPS da aposentadoria especial ao servidor
publico, ndo se encerra a discussao por ai, haja vista que somente acabou com a lacuna
legal, contudo, passa-se agora a avaliacao individual para a concessdo do beneficio.

No caso da sumula vinculante ndo houve a conversao de tempo especial como
ocorre junto ao INSS, mas somente com a obtengdo de reconhecimento de 25 anos de
exercicio em fungdes que prejudicam a saude e a integridade fisica.

Com o reconhecimento, e consequentemente com a obrigacdo da administracao
de verificar a concessao de aposentadoria especial ao servidor publico, a Unido, Estados

e Municipios devem langar mao de atos para apurag@o e concessdo deste beneficio.

138


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8213cons.htm
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=593668

7 CONCLUSAO

E inegavel a importancia de regulamentacio dos direitos constitucionais em
nosso pais, ap6s 30 (trinta) anos da promulgagdo de nossa constitui¢do, contudo, por conta
da omissdo legislativa, acaba que o judiciario toma as vezes do legislativo, para que seja
possivel que o cidadao tenha concretizado o seu direito fundamental.

A aposentadoria especial tem por base o direito constitucional de manutencao da
vida, e consequentemente a dignidade da pessoa humana, posto que a concessdao
antecipada de aposentadoria aquele que presta seu servico durante inimeros anos em
condicdes que trazem prejuizos a sua saude e integridade fisica, visa a resguardar uma
aposentadoria com qualidade de vida.

Somente foi possivel que o direito a aposentadoria especial do servidor publico
fosse regulamentado, e apds isto ser possivel a sua concessao ao trabalhador exposto a
condicdes insalubres e perigosas, por conta do remédio constitucional de mandado de
injuncao.

Desse modo o mandado de injuncao foi a iinica forma vidvel para que o servidor
publico conseguisse exercer o seu direito constitucional de aposentadoria especial.

Somente foi possivel a garantia constitucional de aposentadoria especial ao
servidor publico, por conta do fim da lacuna existente no texto legal, e assim garantir a
viabilidade do exercicio de um direito, cujo instrumental necessario foi o remédio
constitucional no mandado de injungao.

Portanto, ¢ latente que o remédio constitucional foi a tnica forma de concretizar
o direito do servidor publico de sua aposentadoria especial, agora o unico entrave na
concessao de aposentadorias para os servidores publicos € a administragao publica que
nunca se preparou para avaliar o ambiente de trabalho de seus empregados, o que continua
a ser um devedor do administrador publico, no entanto nao serd devera ser tido como

obstaculo para a concessdo da aposentadoria especial agora resguardada.
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