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Introducéo

Na moderna interpretacdo constitucional, a norma juridica,
como relato puramente abstrato, ja ndo desfruta da supremacia de outros
tempos. Ha duas evidéncias reconhecidas pela doutrina e progressivamente
admitidas pela jurisprudéncia: a) os fatos subjacentes e as consequéncias da
interpretacdo sobre o mundo real ndo podem ser tratados com indiferenca; b) o
papel do intérprete ndo consiste apenas em revelar o que supostamente ja
estaria contido na norma: ele age investido de parcela de discricionariedade e
dentro das possibilidades e limites oferecidos pelo ordenamento, devera fazer
valoracdes in concreto e escolhas fundamentadas®.

Porque assim €, ha um dever ético do intérprete de declinar
a sua pré-compreensao a proposito da matéria que esta sendo interpretada, o
que significa dizer, explicitar o seu ponto de observagdo e os fatores que
influenciam o seu modo de raciocinar?. Eis, portanto, os valores que figuram
como parametros da minha argumentagao:

L A propésito desses novos desenvolvimentos doutrinarios, v. Luis Roberto Barroso e Ana
Paula de Barcellos, “O comeco da historia. A nova interpretacéo constitucional e o papel dos
principios no direito brasileiro”. In: Luis Roberto Barroso (org.), A nova interpretacao
constitucional: ponderacéo, direitos fundamentais e relagdes privadas, 2003.

Z Sobre pré-compreensio, v. Karl Larenz, Metodologia da ciéncia do direito, 1997, p. 285 e
segs.; e Konrad Hesse, Escritos de derecho constitucional, 1983, p. 44: “El intérprete no puede
captar el contenido da la norma desde un punto cuasi arquimédico situado fuera de la
existencia histérica sino Unicamente desde la concreta situacién histérica en la que se
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a) O sistema previdenciario brasileiro tornou-se injusto e
desigual, com abissal desequiparacdo entre o setor privado e o setor publico.
Nesse ultimo, vigora um regime no qual os recursos do orcamento geral — e
ndo as contribuicbes dos beneficiarios — financiam os beneficios e cobrem o
deficit crescente, promovendo um modelo concentrador de renda, fundado em
uma solidariedade social invertida: os mais pobres financiam os mais ricos;

b) O Estado, por certo, deve respeitar direitos adquiridos
onde eles existam. Porém, mais que isso, ndo deve ser indiferente nem
prepotente em relacdo as expectativas legitimas das pessoas. Como
consequUéncia, em nome da seguranca juridica e da boa-fé, deve promover um
modelo de transicdo racional e razoavel®.

Em suas linhas gerais, a Emenda Constitucional n° 41, de
19.12.2003, realiza adequadamente o0s dois objetivos. Confira-se a
demonstracao do argumento.

Parte |
|. Regime constitucional da Previdéncia Social no Brasil*

A Constituicdo de 1988 abriu um capitulo especifico, dentro
do Titulo dedicado a Ordem Social, para a Seguridade Social (art. 194 e
segs.), nela incluindo os direitos relativos a Saude, a Previdéncia Social e a
Assisténcia Social. O presente estudo concentrar-se-4 apenas na
Previdéncia Social que, nos termos constitucionais, sera de carater
contributivo e de filiagcdo obrigatéria. A Previdéncia Social é um seguro
publico que visa a cobrir um conjunto amplo de riscos sociais, dentre 0s
quais se inclui a perda da capacidade de trabalho em razdo de doenca,
invalidez ou idade avancada (art. 201)°.

O sistema constitucional de previdéncia no Brasil comporta
uma primeira grande divisdo em publico e privado. A previdéncia privada —

encuentra, cuya plasmacion ha conformado sus habitos mentales, condicionando sus
conocimientos y sus pre-juicios”.

* Em debate na Comisséo de Constituicéo e Justica da Camara dos Deputados, a convite dos
Deputados Luis Eduardo Greenhalg, Sigmaringa Seixas, José Eduardo Cardoso e Mauricio
Rands, realizado em 21 de maio de 2003, declarei textualmente: “O modelo proposto é ousado
e promove justica social. Mas deve instituir um sistema de transicdo menos rigido”. Ao longo do
processo legislativo, a PEC n° 40 foi indiscutivelmente flexibilizada.

“ Sobre o tema, v. Marcelo Leonardo Tavares, Previdéncia e assisténcia social — legitimacao e
fundamentacao constitucional brasileira, 2003. Este trabalho foi a dissertacdo de mestrado do
autor, recentemente publicada em edicdo comercial, com prefacio meu. As idéias nela
desenvolvidas servem de fio condutor da primeira parte desse trabalho.

® Assim dispde o art. 201 e seus incisos: “A previdéncia social sera organizada sob a forma de
regime geral, de carater contributivo e de filiagcdo obrigatoria, observados critérios que
preservem o equilibrio financeiro e atuarial, e atenderd, nos termos da lei, a: | - cobertura dos
eventos de doenga, invalidez, morte e idade avancada; Il - protecdo a maternidade,
especialmente a gestante; lll - prote¢@o ao trabalhador em situacéo de desemprego
involuntéario; IV - salario-familia e auxilio-reclusdo para os dependentes dos segurados de baixa
renda; V - pensao por morte do segurado, homem ou mulher, ao cdnjuge ou companheiro e
dependentes, observado o disposto no § 2°. (...).”
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nao confundir com o regime aplicavel aos trabalhadores da iniciativa privada
— é de natureza contratual, facultativa e complementar. Nela o Estado néo
participa, salvo na sua condicdo eventual de empregador, quando entao
sera entidade patrocinadora, em situacdo anéloga a de uma empresa®. A
previdéncia privada ou complementar, como também € conhecida, tem sua
matriz constitucional no art. 202 e é regulada por lei complementar’. De
acordo com a disciplina em vigor, a previdéncia privada pode ser aberta ou
fechada®.

O sistema publico de previdéncia, identificado como
Previdéncia Social, distingue-se do privado por seu carater institucional (n&o
contratual), de filiacdo compulsoria e financiamento mediante contribuicdes
sociais e recursos orcamentarios. Existem dois modelos de Previdéncia
Social no Brasil: (i) o regime geral (RGPS), que congrega todos o0s
trabalhadores da iniciativa privada (bem como outras pessoas que podem
voluntariamente filiar-se), e € gerido pelo INSS, uma autarquia federal; e (ii)
o regime proprio dos servidores publicos (RPSP), organizado por cada uma
das entidades estatais — Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios —,
que relne 0s servidores que ocupam oOu ocuparam cargos publicos
efetivos.

O Regime Geral da Previdéncia Social (RGPS) tem seu
perfil constitucional tracado no art. 201 e foi regulamentado pela Lei n°
8.213, de 24.7.91. A filiacdo, como regra geral, € obrigatoria, constituindo
um dos sistemas previdenciarios mais abrangentes do mundo®. O RGPS
esta estruturado na féormula da reparticdo simples — custeio em regime de
caixa, pelo qual ndo hé capitalizacdo, de modo que a arrecadacédo de hoje é
que paga os beneficios atuais*® — e, embora tenha carater contributivo®, é

® E, naturalmente, desempenhando funcao reguladora e fiscalizadora que, alias, é intensa na
matéria.

’ Assim dispde o art. 202, caput: "O regime de previdéncia privada, de carater complementar e
organizado de forma autbnoma em relacéo ao regime geral de previdéncia social, sera
facultativo, baseado na constituicao de reservas que garantam o beneficio contratado, e
regulado por lei complementar.” Regem correntemente a matéria a Lei Complementar n° 109,
de 29.5.2001, que dispde sobre o regime de previdéncia complementar, e a Lei Complementar
n° 108, de 29.5.2001, que dispde sobre a relacdo entre a Unido, os Estados, o DF e os
Municipios, suas autarquias, fundacdes, sociedades de economia mista e outras entidades

3

Ublicas e suas respectivas entidades fechadas de previdéncia complementar.
A previdéncia pode ser mantida por entidades privadas, que serdo consideradas fechadas ou

abertas de acordo com a existéncia ou ndo de limitagdo subjetiva a participagdo nos
respectivos planos de beneficios, nos termos dos arts. 31 e 36 da Lei Complementar n °109, de
29.5.2001.

° De fato, nele se incluem todos os trabalhadores da iniciativa privada, urbanos e rurais, assim
como os servidores que nao possuem vinculo efetivo com a Administracdo e demais pessoas
que ndo exercam atividade laboral reconhecida por lei, mas que optem pela vinculagédo
facultativa.

10 Regimes de previdéncia, tradicionalmente, podem ser custeados por duas formas: pelo
regime de reparticdo e pelo regime de capitalizacdo. No regime de capitalizagao, da-se a
acumulacéo de valores pelo trabalhador durante sua fase ativa, como uma poupanca individual
ou coletiva. O investimento desses recursos ird financiar os beneficios devidos no futuro. O
regime de reparticdo simples é um sistema de custeio em regime de caixa, pelo qual a
arrecadacéao é imediatamente carreada para pagamento de beneficios j& devidos, sem que
haja, necessariamente, um processo de acumulacao prévia. V. Flavio Martins Rodrigues,
Fundos de pensao de servidores publicos, 2002, p. 9 e segs.
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informado pelo principio da solidariedade®. O beneficio é definido, mas
limitado a um minimo e a um méximo®3, e o reajuste é feito por critério
estabelecido em lei, sem vinculacdo entre proventos e salarios dos
empregados em atividade.

O regime proprio de previdéncia dos servidores publicos
pode ser instituido pelos entes da Federacdo'®. O sistema é mais
tipicamente ainda de reparticdo simples'®, passou a ser contributivo apés a
Emenda Constitucional n° 3, de 1993*®, e também se beneficia do principio
da solidariedade®’ — embora, no caso, em um modelo de justica social as
avessas'®. O beneficio é definido, mas em relacdo a ele duas

1 O financiamento da Seguridade Social se d4 mediante recursos orcamentarios e
contribui¢cdes sociais (portanto, tributos), recolhidas pelo empregador, pelo trabalhador e, em
certos casos (como o da CPMF), por toda a sociedade. V. CF, art. 195.

12 Relativamente ao RGPS, a solidariedade é implicita, sem mencao expressa no texto
constitucional. Mas o regime geral tem assegurado beneficios tanto em situacdes de
contribuicéo insuficiente — e.g.: segurado que fica invalido pouco ap6s haver ingressado no
sistema — como, em certos casos, até aqueles que nunca contribuiram. Foi o que se passou,
por exemplo, com a incorporacao ao regime geral, em 1991, dos trabalhadores rurais,
considerando-se gratuitamente o tempo desenvolvido na atividade até entéo.

'3 Marcelo Leonardo Tavares, Previdéncia e assisténcia social — legitimacao e fundamentacéo
constitucional brasileira, 2003, p. 227: “O Regime Geral € um sistema previdenciario basico,
com beneficios pagos entre um patamar minimo (quando se destinar a substituir a
remuneracao percebida pelo trabalhador em atividade — um salario minimo) e maximo (que se
tem mantido em torno de oito a dez salarios minimos, anualmente reajustados — art. 41, da Lei
n° 8.213/91). Sdo valores que ndo se destinam a suprir todas as necessidades humanas, mas
sim as condi¢fes de uma existéncia digna”.

% A Unido possui dois sistemas distintos: um para os servidores publicos civis (Lei n° 8.112/91)
e um para os militares (Lei n° 6.880/80), que contribuem, no entanto, apenas para as pensoes.
N&o havendo a instituicao de um sistema préprio pelo ente da Federacao, seus servidores
serdo protegidos pelo regime geral e considerados como empregados (Lei n° 8.213/91). A Lei
n° 9.717/98 dispde sobre as regras gerais para a organizacao e funcionamento dos regimes
Psréprios da previdéncia social dos servidores publicos dos entes federativos.

Sobre o tema, v. Paulo Modesto, “A Reforma da previdéncia e as peculiaridades do regime
previdenciario dos agentes publicos”, Revista Brasileira de Direito Piblico 2:141, p. 141-2; “O
sistema (de reparticdo simples) funciona como uma complexa cadeia de financiamento, que
enlaca geracdes diferentes, segundo o principio da solidariedade intergeracional. A atual
geracdo em atividade financia os proventos da gerac&o anterior e guarda a expectativa de ter
0s seus proventos financiados pelas futuras geracdes. A todo rigor, no regime de reparticao
simples, os agentes publicos em atividade n&o contribuem para a prépria aposentadoria ou
para a correspondente pensao, mas para a solvabilidade do sistema previdenciario préprio,
considerado o fato de que a contribui¢cdo individual atual ndo mantém qualquer correlacdo
imediata com o correspondente beneficio futuro e que financia apenas o pagamento dos
beneficios previdenciarios atuais do sistema”.

' A EC n° 3/93 constitucionalizou, pela primeira vez, o conceito de que os servidores publicos
devem participar do custeio de suas aposentadorias e pensdes, dando nova redacdo ao art. 40,
§ 6° da Constituicdo, que passou a viger com a seguinte diccdo: “8§ 6°. As aposentadorias e
pens@es dos servidores publicos federais serdo custeadas com recursos provenientes da Uniao
e das contribuicBes dos servidores, na forma da lei”. A Emenda Constitucional n° 20, de 1998,
alterou a redacédo desse dispositivo e modificou amplamente o sistema de Previdéncia Social.
" Com a EC n° 41, de 2003, a solidariedade passou a receber referéncia expressa no art. 40
do texto constitucional.

'® Como assinalado, a sociedade como um todo, através dos recursos orcamentarios, financia
as maiores aposentadorias e pensdes, com verbas que deixam de ser carreadas as
necessidades sociais mais prementes. Na conclusédo severa e precisa de Marcelo Leonardo
Tavares, Previdéncia e assisténcia social — legitimacéo e fundamentacao constitucional
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caracteristicas distanciam o regime proprio do regime geral: (i) a fixacdo dos
proventos em valor correspondente a totalidade da remuneracdo em
atividade (art. 40, § 3°)*° — independentemente da média do valor-base
sobre o qual o servidor contribuiu ao longo de sua vida ativa; e (i) a
paridade entre os proventos e as pensdes, de um lado, e a remuneragao
dos servidores em atividade (art. 40, § 8°)%, do outro, em perpétua
equivaléncia, sem qualquer contribuicdo suplementar para esse fim. A
Emenda Constitucional n° 20, de 1998, enfrentou parte das graves
distorcdes do sistema, mas muitas subsistiram intactas?’.

Artigol II. Alguns dados acerca da realidade material

Conforme j& assinalado, a previdéncia no Brasil podera ser
privada ou publica, sendo que esta ultima subdivide-se em regime geral e
regime préprio dos servidores publicos. Confiram-se algumas informagfes de
fato acerca de cada uma delas:

- A previdéncia privada ou complementar ainda
desempenha papel pouco expressivo, congregando o numero reduzido de 2,2
milhdes de pessoas e tendo um patriménio de R$ 206 bilhdes?;

- O Regime Geral da Previdéncia Social, em dados do ano
de 2002, conta com 19 milhdes de beneficiarios, que custam R$ 88 bilhbes

brasileira, 2003, p. 268: “Os regimes previdenciarios dos servidores publicos, intitulados de
regimes préprios de previdéncia social, ndo se destinam a garantir o minimo existencial. Em um
pais com profundas desigualdades como o0 nosso, ndo séo justos socialmente e seus deficits
produzem solidariedade invertida, beneficiando os mais ricos em detrimento dos mais pobres e
onerando indevidamente a sociedade”.

¥ Esta a redacéo do art. 40, § 3°, conforme EC n° 20/98 (anteriormente a EC n° 41/2003): “§ 3°
Os proventos de aposentadoria, por ocasido da sua concessao, serao calculados com base na
remuneracao do servidor no cargo efetivo em que se der a aposentadoria e, na forma da lei,
corresponderdo a totalidade da remuneragao”.

%% Esta a redacéo do art. 40, § 8°, conforme EC n° 20/98 (anteriormente & EC n° 41/2003):
“Observado o disposto no art. 37, Xl, os proventos de aposentadoria e as pensdes serdo
revistos ha mesma proporcdo e na mesma data, sempre que se modificar a remuneragéo dos
servidores em atividade, sendo, também estendidos aos aposentados e aos pensionistas
quaisquer beneficios ou vantagens posteriormente concedidos aos servidores em atividade,
inclusive quando decorrentes da transformacéo ou reclassificacéo do cargo ou funcdo em que
se deu a aposentadoria ou que serviu de referéncia para a concesséo da pensao, na forma da
lei”.

L Algumas das principais alterag6es foram as seguintes: i) énfase no tempo de contribuicdo em
lugar do tempo de servico; ii) reiteracao do carater contributivo do sistema e explicitacao da
necessidade de equilibrio financeiro e atuarial; iii) instituicdo de idade minima para a
aposentadoria; iv) fim da aposentadoria especial para professor universitario e da
aposentadoria com tempo reduzido para magistrados, membros do Ministério Publico e do
Tribunal de Contas; v) fim da aposentadoria proporcional voluntaria por tempo de servico para
0s novos servidores; vi) vedagdo da contagem de tempo ficto para servidores civis (militares
conservaram o direito); vii) vedacdo expressa da acumulacdo da aposentadoria, salvo se
acumulaveis os cargos em que verificadas as aposentadorias; viii) permissao de aplicagéo dos
limites maximos do regime geral aos servidores publicos. V. Paulo Modesto, “A reforma da
previdéncia e as peculiaridades do regime previdenciario dos agentes publicos”, Revista
Brasileira de Direito Publico 2:141, p. 155-6.

?2 Guilherme Lacerda, “Reforma previdenciaria e fundos de pens&o”. In: Jornal O Globo,
21.8.2003, p. 7.
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(6,7% do PIB). O sistema arrecada R$ 71 bilhdes, gerando um deficit de R$ 17
bilhdes?3. O valor médio das aposentadorias é de R$ 454%;

- O regime proprio dos servidores publicos, também em
dados do ano de 2002, congrega 3,2 milhdes de inativos e pensionistas, que
custam R$ 61 bilhdes (4,7% do PIB). O sistema arrecada R$ 22 bilhges,
gerando um deficit de R$ 39 bilhdes. O valor médio das aposentadorias no
servico publico federal é o seguinte — no Executivo: R$ 2.282; no Ministério
Publico: R$ 12.571; no Legislativo: R$ 7.900; no Judiciario: R$ 8.027; e a dos
Militares: R$ 4.275%.

Como natural e intuitivo, estatisticas precisam ser
interpretadas com racionalidade e razoabilidade, dentro dos contextos
adequados, sob pena de se produzirem distor¢coes e percepcdes equivocadas.
E inegéavel, contudo, que a diferenca de regime juridico entre os servidores
publicos e os trabalhadores da iniciativa privada gera um distanciamento
abissal entre as duas categorias. Sem embargo das peculiaridades da carreira
no servico publico, que mereceram tratamento constitucional préprio, as
especificidades existentes ndo fornecem fundamento razoavel para a extenséo
e intensidade da desequiparacédo. A disparidade ja ndo se pode mais sustentar,
em uma fase da historia da humanidade marcada pela primazia da dignidade
da pessoa humana, pela centralidade dos direitos fundamentais e pela busca
de justica social.

Algumas outras informagbes relevantes merecem ser
agregadas. De acordo com a Organizacdo para a Cooperagdo e
Desenvolvimento Econémico (OCDE), o Brasil é o pais que gasta o maior
percentual do PIB com a previdéncia dos servidores publicos, se comparado
com quatorze dos paises mais ricos do mundo. E é também, de todos eles, 0
anico que assegura aposentadoria correspondente ao valor recebido na
atividade e pensdo integral®®. De um extremo ao outro do espectro politico,
predomina a crenca de que o melhor modelo previdenciario deve combinar um
sistema bdésico, estatal, em regime de reparticdo, com outro de natureza
complementar, facultativo, em regime de capitalizacdo?’.

*% Fonte: Informagdes constantes do site do Ministério da Previdéncia Social:
www.previdenciasocial.gov.br/reforma/verdade.htm, colhidas em 26.12.2003.

4 Fonte: Jornal O Globo, 23.11.2002, p. 35.

*® Fonte: Informagdes constantes do site do Ministério da Previdéncia Social:
www.previdenciasocial.gov.br/reforma/verdade.htm, colhidas em 26.12.2003. V. th. José
Genoino, “Uma reforma justa e necessaria”. In: Site PT Ceara (www.ptceara.org.br), 2.5.2003.
%% Fonte: Jornal Folha de Sao Paulo, 20.7.2003, p. A-8. Com base em estudo desenvolvido por
Vinicius Carvalho Pinheiro, especialista da OCDE, a matéria apresenta um quadro comparativo
em relacdo aos seguintes paises: Austrélia, Austria, Bélgica, Canada, Dinamarca, Franca,
Alemanha, Grécia, Irlanda, Japao, Holanda, Portugal, Espanha, Estados Unidos. O Brasil gasta
com previdéncia 11,5% do PIB e, especificamente com a previdéncia dos servidores, 4,7%.

" Na Exposicéo de Motivos que acompanhou a proposta enviada pelo governo (E.M.l. n° 29 —
MPS/CCIVIL PR, de 20.4.2003), dirigida, como de praxe, ao Presidente da Republica, lavrou-
se: “Propbe o Programa de Governo de Vossa Exceléncia a construcdo, no longo prazo, de um
regime previdenciario basico publico, universal, compulsério, para todos os brasileiros. O
regime deve ter um carater contributivo (...), com beneficios de aposentadoria definidos, valor
do piso e teto claramente estipulados e gestao democratica quadripartite. Em complementacao
a este regime universal, propde o documento citado a existéncia de regime complementar de
carater facultativo, destinado aqueles brasileiros que desejam obter, na aposentadoria, valores
de beneficio superiores ao teto geral do regime basico universal”.
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Em suma: no sistema previdenciario vigente no Brasil, um
namero reduzido de servidores publicos absorve a maior por¢cdo dos recursos
com o custeio de suas aposentadorias. E isso, em grande parte dos casos,
sem haverem contribuido ou havendo contribuido de maneira insuficiente. De
fato, boa parte dos beneficiarios do sistema migraram de empregos publicos,
submetidos a legislacdo trabalhista e ao regime geral, para cargos publicos e
para o0 regime proprio, em razdo da instituicdo do regime juridico Unico pela
Constituicdo de 1988 (art. 39, caput, na redac&o original®®) e por forca do art.
243 da Lei n° 8.112, de 11.12.90%°. De modo que, ap6s haverem contribuido
com base em um salario de referéncia, para perceberem proventos dentro de
um limite maximo, foram aquinhoados com um novo regime, de proventos
integrais e equiparacdo entre ativos e inativos*°.

Em sua dissertacdo de mestrado ja citada, Marcelo Leonardo Tavares prop6s um
regime de reparticdo basico: 1) publico; 2) universal — para trabalhadores, servidores, militares
e segurados facultativos; 3) de garantia da dignidade humana e apoiado no valor solidariedade;
4) financiado com respaldo na classica férmula triplice de custeio — Estado, trabalhadores e
empresas; 5) protetor dos principais e mais graves riscos sociais — a morte, a incapacidade, a
idade avancada, o desemprego involuntario e a maternidade; 6) com limites minimo e maximo
de cobertura; 7) no qual se mantenha o equilibrio atuarial; e 8) em que o célculo do valor dos
proventos reflita a média de renda percebida pelos segurados durante a vida laboral. Além
disso, a manutencéo de planos privados facultativos, em regime de capitalizacdo (Previdéncia
e assisténcia social — legitimac¢éo e fundamentacao constitucional brasileira, 2003, p. 268).

Em matéria publicada pela Folha de S&o Paulo, 20.7.2003, p. A-8, Vinicius Carvalho
Pinheiro, ex-Secretario da Previdéncia, teve seu pensamento assim resumido: “Para Pinheiro, o
sistema mais apropriado € o que combina uma parcela de aposentadoria assegurada pelo
Estado mais a aposentadoria complementar, bancada com as contribuicdes do servidor. Ele
observa que além de viabilizar os pagamentos pelo Estado, cria também um volume de
recursos que pode ser usado para investimentos que impulsionem o crescimento da
economia”.

%8 Assim previa o dispositivo, que veio a ser revogado pela EC n° 19/98: “Art. 39. A Unido, 0s
Estados, o Distrito Federal e os Municipios instituirdo, no &mbito de sua competéncia, regime
juridico Unico e planos de carreira para os servidores da administracdo publica direta, das
autarquias e das fundagdes publicas”.
9 A Lei n° 8.112/90 dispds sobre o regime juridico dos servidores publicos civis da Unido, das
autarquias e das fundag®es publicas federais e previu: “Art. 243. Ficam submetidos ao regime
juridico instituido por esta Lei, na qualidade de servidores publicos, os servidores dos Poderes
da Unido, dos ex-Territorios, das autarquias, inclusive as em regime especial, e das fundacdes
publicas, regidos pela Lei n° 1.711, de 28.10.52 — Estatuto dos Funcionarios Publicos Civis da
Uniéo, ou pela Consolidacédo das Leis do Trabalho, aprovada pelo Decreto-Lei n° 5.452, de
1.5.43, exceto os contratados por prazo determinado, cujos contratos ndo poderéo ser
rorrogados apo6s o vencimento do prazo de prorrogacdo”.

% A esse propoésito, v. Paulo Modesto, “A reforma da previdéncia e as peculiaridades do regime
previdenciario dos agentes publicos”, Revista Brasileira de Direito Pablico 2:141, p. 154: “O
regime atual importa também riscos para a geracao futura, pois néo se sabe em que medida as
atuais contribuicdes conferirdo ao longo do tempo sustentabilidade ao sistema ou o
agravamento ainda mais intenso do deficit atual. Hoje o risco do prejuizo € maior do que o risco
de algum proveito para a geragdo atual e para a proxima geracao.

(...) E evidente que o risco foi praticamente nulo para a geragéo anterior, que ja se
encontra aposentada, proveniente em sua grande parte de empregos publicos, dispensada de
contribuir para financiar o sistema com aliquotas incidentes sobre a remuneragéo total, pois,
como empregados, estavam sujeitos apenas a aliquotas incidentes sobre uma base de salarios
de referéncia e poderiam receber no maximo os limites do sistema geral de previdéncia social.
Estes foram transferidos em massa, na Unido, para o regime de cargo pelo inconstitucional art.
243 da Lein® 8.112, de 1990. Para estes ndo houve risco, apenas ganho de uma
aposentadoria integral, mutavel, parametrizada nos vencimentos dos servidores ativos, além do
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Secédo 1.01 Ill. Algumas causas da crise da Previdéncia Social no Brasil

Na maior parte dos paises do mundo, a Previdéncia Social
enfrenta problemas decorrentes, sobretudo, do aumento da expectativa de vida
da populacdo. Em diversos deles vém sendo colocados o debate e a
deliberacédo politica acerca da elevacao da idade minima para a aposentadoria
voluntaria. Este fenbmeno também se manifesta no Brasil, onde a média de
vida experimentou expressiva ascensao, chegando ao patamar dos setenta
anos®'.

Além dos fatores de alcance mundial, h4& um conjunto de
circunstancias nacionais, que vao do texto constitucional a problemas
gerenciais, que tém agravado a crise da Previdéncia Social. Alguns traduzem
mudancas positivas que, no entanto, oneram o sistema previdenciario. Outros
sdo conjunturais, como o elevado indice de informalidade no mercado de
trabalho, que compromete a arrecadacao para o0 sistema geral. A seguir se
procede a um levantamento sumario das causas das dificuldades vividas pelo
sistema, algumas ja sanadas e outras que precisam ser enfrentadas pelo
modelo novo**:

1. Inexisténcia de contribuicdo dos servidores civis para a
aposentadoria, como regra, até o advento da Emenda Constitucional n° 3, de
1993 (embora houvesse contribuicdo para pensoées). Ainda hoje, os militares
ndo contribuem para a aposentadoria, mas somente para pensbes e
assisténcia médica®;

legado as novas geracdes de um deficit monumental na previdéncia publica dos servidores
efetivos”. (grifos no original).

$«Tabuas Completas de Mortalidade 2002. Expectativa de vida do brasileiro ultrapassa os 70
anos. Estimativas do IBGE para o ano de 2002 revelam que a esperanca de vida do brasileiro
ao nascer é de 71 anos. E a primeira vez que as projecdes superam a casa dos 70 anos.”
Fonte: Informacdes constantes do site do IBGE:
http://www.ibge.gov.br/home/presidencia/noticias/01122003tabuahtml.shtm, colhidas em
5.1.2004.

2 A sistematizacdo que se segue beneficia-se de levantamentos feitos por outros autores, com
destaque para Gilberto Guerzoni Filho, “O regime de aposentadoria e pensdes dos servidores
publicos e militares: diagnostico e propostas de alteracao”, Revista Brasileira de Direito Publico
1:67 e, especialmente, Paulo Modesto, “A reforma da previdéncia e as peculiaridades do
regime previdenciario dos agentes publicos”, Revista Brasileira de Direito Publico 2:141.

% Mesmo ap6s a instituicdo do modelo contributivo, subsistiu uma distor¢&o: a contribuicéo n&o
guarda qualquer relacéo direta com o beneficio, uma vez que proventos e pensées ndo sao
calculados com base no que o servidor contribuiu, mas em funcéo de sua Ultima remuneracdo
no cargo efetivo que ocupava. Por esta razdo afirma-se, com fundamento, que o regime néo é
propriamente contributivo e previdenciario, mas unilateral e administrativo. V. Gilberto Guerzoni
Filho, “O regime de aposentadoria e pensdes dos servidores publicos e militares: diagnostico e
propostas de alteragdo”, Revista Brasileira de Direito Publico 1:67, p. 68-9: “O carater
administrativo do regime se evidencia quando se verifica que a aposentadoria dos servidores
publicos e dos militares ndo tem qualquer I6gica atuarial e nem pode ser analisada e
compreendida utilizando-se parametros de um regime previdenciario (...). O que ocorre é que 0
valor dos proventos no setor publico é fruto da politica de remuneracéo do Estado e ndo das
contribuicdes feitas ou néo feitas. Um fato ndo tem, necessariamente, nenhuma relagdo com o
outro”.
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2. Transferéncia para o regime juridico Udnico e,
conseglentemente, para o0 regime previdenciario proprio dos servidores
publicos, da imensa massa de empregados publicos regidos pela Consolidacao
das Leis do Trabalho (CLT), operada por forca do disposto no art. 39 da
Constituicdo de 1988 e na Lei n° 8.112/90;

3. Auséncia de idade minima para a aposentadoria
voluntaria, dando margem, até a Emenda Constitucional n° 20, de 1998, a uma
grande quantidade de aposentadorias precoces, onerando o0 sistema por muito
mais tempo do que seria razoavel;

4. Disfuncdes existentes até a EC n° 20/98, como auséncia
de prazos minimos de permanéncia no sistema proprio, bem como de prazos
minimos de contribuicdo, além de figuras equivocas como a contagem de
“tempo ficto”, a exemplo de férias e licencas computadas em dobro, periodo de
estudos em escolas técnicas, tudo sem custeio adequado ou estudos atuariais;

5. Reconhecimento da ilegitimidade constitucional da
imposicao de idade méxima para a participacdo em concursos publicos: a
orientacdo, respaldada pelo Supremo Tribunal Federal, que € correta e
desejavel, propiciou o ingresso, no regime previdenciario préprio, muito mais
oneroso para o Poder Publico, de pessoas que haviam contribuido tendo por
base as regras do regime geral, onde ndo ha nem integralidade de proventos
nem paridade entre ativos e inativos;

6. Expressiva reducdo, desde 1990, do numero de
servidores publicos, inclusive pelas restricdes a realizacdo de novos concursos,
com a conseqiente diminuicdo do numero de contribuintes do sistema
proprio®*;

7. Fatores politicos e problemas gerenciais, como a
concessao de beneficios sem fonte de custeio e previsdo orcamentaria,
deficiéncia nos mecanismos de controle, desvios de recursos, dentre outras
vicissitudes ligadas ao estagio civilizatério do pais.

A extensdo e a gravidade do problema deslegitimam o
discurso de que qualquer mudanca afeta conquistas histéricas. A histéria
mudou. O risco de insolvéncia do sistema imp8e a celebragdo de um novo
pacto entre geracdes, que € da esséncia do modelo previdenciario fundado em
reparticdo simples. Aposentados, servidores em atividade e futuros servidores
— que sairdo do conjunto da sociedade — precisam redefinir a distribuicdo de
beneficios e encargos entre geragdes distintas. Do ponto de vista do moderno
direito constitucional — que se reaproximou da Etica e dos valores humanitarios
—, h& dois principios a considerar na concepcdo de um novo modelo: a
dignidade da pessoa humana, valor moral prévio a organizacdo social e
justificacéo dos direitos humanos, na qual se contém as condigcdes materiais

* Na Unigo esta reduc&o ja alcanca, desde 1990, 20% do quadro. Desde 2000, o niimero de
beneficiarios (compreendendo servidores aposentados e pensionistas) ja ultrapassa o de
servidores em atividade, o que produz drastico desequilibrio para o sistema. V. Paulo Modesto,
“A reforma da previdéncia e as peculiaridades do regime previdenciario dos agentes publicos”,
Revista Brasileira de Direito Publico 2:141, p. 144. Na ja mencionada Exposicao de Motivos
que acompanhou a proposta enviada pelo governo (E.M.I. n° 29 — MPS/CCIVIL PR, de
20.4.2003), registrou-se: “Em 1998, a relacéo entre contribuintes e beneficiarios ja era de
praticamente um trabalhador ativo para cada inativo e pensionista. Na Unido, em 2002, o
namero de inativos chegou a 942,7 mil servidores, enquanto o niumero de ativos chegou a
851,4 mil".
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basicas para a vida civilizada e para o desfrute da liberdade; e a solidariedade,
gue traduz o dever do Estado e da sociedade de promoverem a adequada
reparticdo de riquezas entre todos, com base nos valores da justica material e
distributiva.

O Brasil descobriu, tardiamente, que o equilibrio fiscal ndo
€ uma opcao ideolégica, mas um fundamento da economia. O endividamento
progressivo paralisa a capacidade de investimento em politicas publicas e
sociais relevantes e a inflagdo é perversa sobretudo com os mais pobres, que
nao se protegem nas contas remuneradas, no overnight e nos diversos
indexadores. As culpas pelo deficit do sistema previdenciario sdo, na sua maior
porcdo, invisiveis e diluidas ao longo do tempo. Nao é facil distribui-las
adequadamente, nem haveria grande proveito em fazé-lo. E certo que os
servidores publicos, chamados a pagar a maior parcela da conta que nao
fechou, ndo sdo os responsaveis. Em muitos casos, sdo vitimas. O Estado,
portanto, ndo deve ser indiferente nem arrogante em relagdo as suas legitimas
expectativas. E preciso fazer uma transicéo civilizada, ainda que dura.

Mas ha uma dificuldade adicional, no Brasil, em qualquer
debate que afete o status quo, vale dizer, as distribuicdbes de poder e de
riqueza na sociedade. Uma certa retorica vazia, demagodgica, torna-se aliada
da inércia, e tudo permanece como sempre foi, mantendo-se a apropriagao
privada do espaco publico. A criagdo de um pais decente, fundado em
pressupostos igualitarios, tem de enfrentar as seduges do populismo, escudo
sob o qual se protege, pelos séculos afora, a classe dominante brasileira e
seus aliados no estamento burocratico. Diante de qualquer ameaga aos seus
privilégios, organizam-se bravamente e fazem discurso de esquerda. Assim €&
porque sempre foi.

Parte Il

A Reforma da Previdéncia resultou de Proposta de Emenda
Constitucional encaminhada a Camara dos Deputados pelo Presidente da
Republica, acompanhada de exposicdo de motivos firmada pelos Ministros
Ricardo Berzoini, da Previdéncia Social, e José Dirceu, da Casa Civil (E.M.Il. n°
29 — MPS/CCIVIL-PR). Identificada como PEC n° 40/2003 na Camara dos
Deputados, teve sua tramitacdo iniciada em 30 de abril de 2003. Apds o
processo legislativo préprio, na forma constitucional (no Senado Federal
tornou-se PEC n° 67/2003), foi promulgada como Emenda Constitucional n° 41,
de 19.12.2003, com a seguinte ementa: “Modifica os arts. 37, 40, 42, 48, 96,
149 e 201 da Constituicdo Federal, revoga o inciso IX do 8§ 3° do art. 142 da
Constituicdo Federal e dispositivos da Emenda Constitucional n° 20, de 15 de
dezembro de 1998, e da outras providéncias”.

A Reforma introduz um conjunto amplo de modificacdes no

regime préoprio de previdéncia dos servidores publicos, aproximando-o do
Regime Geral da Previdéncia Social, aplicavel aos trabalhadores da iniciativa
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privada (CF, art. 201). Quanto ao regime geral, s6 incidentalmente referido na
Reforma, inovacéo relevante foi a elevacdo do limite maximo dos beneficios
para o valor de R$ 2.400. A Reforma da Previdéncia institui um modelo novo,
valido para todos os servidores, mas ressalva direitos adquiridos e cria regras
especiais de transicao para quem ja integrava o sistema. Confira-se, a seguir, 0
impacto das medidas sobre os atuais servidores ativos e inativos e sobre 0s
futuros servidores.

v. As novas regras do modelo permanente

As principais inovag¢des ao modelo permanente, a serem
aplicadas integralmente aos futuros servidores e seletivamente aos
atuais, podem ser compendiadas nos itens abaixo:

(i) Teto para os beneficios. Limite maximo de
remuneracao, subsidio, proventos e pensdes dos servidores, que nao
poderdo exceder: na Unido, o subsidio mensal dos Ministros do
Supremo Tribunal Federal; nos Municipios, o do Prefeito; nos Estados, o
de Governador, Deputado e Desembargador, para cada Poder,
respectivamente®;

% CF, art. 37, XI, na redacéo da EC n° 41, de 2003: “A remunerac&o e o subsidio dos
ocupantes de cargos, fungfes e empregos publicos da administracado direta, autarquica e
fundacional, dos membros de qualquer dos Poderes da Uniéo, dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios, dos detentores de mandato eletivo e dos demais agentes politicos e os
proventos, pensdes ou outra espécie remuneratdria, percebidos cumulativamente ou néo,
incluidas as vantagens pessoais ou de qualquer outra natureza, ndo poderao exceder o
subsidio mensal, em espécie, dos Ministros do Supremo Tribunal Federal, aplicando-se como
limite, nos Municipios, o subsidio do Prefeito, e nos Estados e no Distrito Federal, o subsidio
mensal do Governador no ambito do Poder Executivo, o subsidio dos Deputados Estaduais e
Distritais no &mbito do Poder Legislativo e o subsidio dos Desembargadores do Tribunal de
Justica, limitado a noventa inteiros e vinte e cinco centésimos por cento do subsidio mensal,
em espécie, dos Ministros do Supremo Tribunal Federal, no &mbito do Poder Judiciario,
aplicavel este limite aos membros do Ministério Publico, aos Procuradores e aos Defensores
Publicos”. A fixacdo do subsidio dos Ministros do STF passa a depender de lei resultante de
proposta do proprio Tribunal ao Poder Legislativo, deixando de ser de iniciativa conjunta dos
Presidentes da Republica, da Camara dos Deputados, do Senado Federal e do Supremo
Tribunal Federal (v. nova redacéo dada ao art. 48, XV). Para assegurar efetividade imediata ao
limite maximo de remuneracéo, a EC n° 41, de 2003, assim previu: “Art. 8°. Até que seja fixado
o valor do subsidio de que trata o art. 37, Xl, da Constituicao Federal, sera considerado, para
os fins do limite fixado naquele inciso, o valor da maior remuneragéo atribuida por lei na data
de publicacdo desta Emenda a Ministro do Supremo Tribunal Federal, a titulo de vencimento,
de representac@o mensal e da parcela recebida em razéo de tempo de servico, aplicando-se
como limite, nos Municipios, o subsidio do Prefeito, e nos Estados e no Distrito Federal, o
subsidio mensal do Governador no ambito do Poder Executivo, o subsidio dos Deputados
Estaduais e Distritais no ambito do Poder Legislativo e o subsidio dos Desembargadores do
Tribunal de Justiga, limitado a noventa inteiros e vinte e cinco centésimos por cento da maior
remuneracdo mensal de Ministro do Supremo Tribunal Federal a que se refere este artigo, no
ambito do Poder Judiciario, aplicavel este limite aos membros do Ministério Publico, aos
Procuradores e aos Defensores Publicos”. E o art. 9° procura dar uma improvavel sobrevida ao
art. 17 do ADCT, ao dispor: “Aplica-se o disposto no art. 17 do Ato das Disposicdes
Constitucionais Transitdrias aos vencimentos, remuneracgdes e subsidios dos ocupantes de
cargos, funcdes e empregos publicos da administragdo direta, autarquica e fundacional, dos
membros de qualquer dos Poderes da Uniéo, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, dos detentores de mandato eletivo e dos demais agentes politicos e 0s proventos,
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(i) Base de célculo dos proventos. Proventos de
aposentadoria calculados sobre as remuneracgdes utilizadas como base
para as contribuicbes do servidor®, e ndo mais pelo valor
correspondente a totalidade da remuneracao do cargo efetivo em que se
der a aposentadoria,

(i) Fim da paridade. Reajuste dos beneficios com
base em lei®’, ndo mais assegurada a paridade e equivaléncia entre
ativos e inativos;

(iv) Penséo reduzida. Beneficio da penséo por
morte integral até o limite maximo dos beneficios do regime geral,
acrescida de 70% do valor excedente, ndo mais assegurada a
totalidade do que percebia o servidor®;

(v) Previdéncia complementar. Previsao de
instituicdo de regime de previdéncia complementar, por intermédio de
entidades fechadas, de natureza publica e beneficios na modalidade de
contribuicdo definida®®, que uma vez implementada, facultara ao ente da
Federacéao a fixacdo do valor de aposentadorias e pensdes no limite
maximo estabelecido para os beneficios do regime geral (CF, art. 40,
814, na redagédo que ja vinha da EC n° 20, de 1998);

pensdes ou outra espécie remuneratodria percebidos cumulativamente ou ndo, incluidas as
vantagens pessoais ou de qualquer outra natureza”.

% CF, art. 40, § 3°, na redacéo da EC n° 41, de 2003: “§ 3°. Para o célculo dos proventos de
aposentadoria, por ocasido da sua concessao, serdo consideradas as remuneracdes utilizadas
como base para as contribuicdes do servidos aos regimes de previdéncia de que tratam este
artigo e o art. 201, na forma da lei”.

%" CF, art. 40, § 8°, na redacdo da EC n° 41, de 2003: “§ 8°. E assegurado o reajustamento dos
beneficios para preservar-lhes, em carater permanente, o valor real, conforme critérios
estabelecidos em lei”. Compare-se com o texto anterior, que havia sido introduzido pela EC n°
20, de 1998: “§ 8°. Observado o disposto no art. 37, Xl, os proventos de aposentadoria e as
pensdes serdo revistos na mesma propor¢cao e na mesma data, sempre que se modificar a
remuneracao dos servidores em atividade, sendo também estendidos aos aposentados e aos
pensionistas quaisquer beneficios ou vantagens posteriormente concedidos aos servidores em
atividade, inclusive quando decorrentes da transformacéo ou reclassificagdo do cargo ou
funcdo em que se deu a aposentadoria ou que serviu de referéncia para a concesséo da
pensao, na forma da lei”.

% CF, art. 40, § 7°, na redacado da EC n° 41, de 2003: “§ 7°. Lei dispora sobre a concessao do
beneficio de pensao por morte, que seréa igual: | - Ao valor da totalidade dos proventos do
servidor falecido, até o limite maximo estabelecido para os beneficios do regime geral de
previdéncia social de que trata o art. 201, acrescido de setenta por cento da parcela excedente
a este limite, caso aposentado a data do 6bito; ou Il - Ao valor da totalidade da remuneracao
do servidor no cargo efetivo em que se deu o falecimento, até o limite maximo estabelecido
para os beneficios do regime geral de previdéncia social de que trata o art. 201, acrescido de
setenta por cento da parcela excedente a este limite, caso em atividade na data do 6bito”.

% CF, art. 40, § 15, na redacéo da EC n° 41, de 2003: “§ 15. O regime de previdéncia
complementar de que trata o § 14 serd instituido por lei de iniciativa do respectivo Poder
Executivo, observado o disposto no art. 202 e seus paragrafos, no que couber, por intermédio
de entidades fechadas de previdéncia complementar, de natureza publica, que ofereceréo aos
respectivos participantes planos de beneficios somente na modalidade de contribuicéo
definida”.
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(vi) Contribuicéo de inativos. Incidéncia de
contribuicéo sobre proventos e pensdes que excedam o limite maximo
estabelecido para os beneficios do regime geral*, com previséo de
abono para o servidor que preenchendo os requisitos para a
aposentadoria voluntéria, permaneca em atividade*:

(vii) Unicidade de regime e gestado. Vedacéo da
existéncia de mais de um regime proprio de previdéncia e de mais de
uma unidade gestora por entidade da Federacdo®?.

O novo modelo, portanto, em suas grandes linhas, combina
a previdéncia social basica, em regime de reparticdo simples, com a
previdéncia complementar, em regime de capitalizacdo. Além disso,
institui o beneficio em funcao da contribuicdo, elimina a paridade entre
ativos e inativos, reduz o valor das pensdes superiores ao limite maximo
do regime geral e permite que este seja, também, o teto de beneficios
para os servidores publicos e seus dependentes. E cria a contribuicdo de
inativos.

VI. Situacdo dos aposentados e dos que ja haviam adquirido direito
a aposentadoria quando da promulgacao da EC n° 41, de 2003

A Reforma, como nédo poderia deixar de ser, preserva a
situacao ja desfrutada por servidores aposentados e pensionistas, na
data de sua promulgacao. Mais que isso, resguarda de maneira
expressa seu direito de paridade e equivaléncia com os servidores em
atividade®. Impde a eles, todavia, o dever de recolher contribuicdo

“OCF, art. 40, § 18, na redacdo da EC n° 41, de 2003: “§ 18. Incidira contribuicdo sobre os
proventos de aposentadorias e pensdes concedidas pelo regime de que trata este artigo que
superem o limite maximo estabelecido para os beneficios do regime geral de previdéncia social
de que trata o art. 201, com percentual igual ao estabelecido para os servidores titulares de
cargos efetivos.” Em relagédo aos Estados, DF e Municipios, previu-se contribuigdo em aliquota
néo inferior ao da contribuicdo dos servidores federais, na nova redacéo do art. 149, § 1°: “Os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios instituirdo contribuicdo, cobrada de seus servidores,
para o custeio, em beneficio destes, do regime previdenciario de que trata o art. 40, cuja
aliguota néo serd inferior a da contribuicdo dos servidores titulares de cargos efetivos da
Uni&o.”

“L CF, art. 40, § 19, na redacdo da EC n° 41, de 2003: “§ 19. O servidor de que trata este artigo
gue tenha completado as exigéncias para aposentadoria voluntaria estabelecidas no § 1°, I, a,
e que opte por permanecer em atividade fara jus a um abono de permanéncia equivalente ao
valor da sua contribuicéo previdencidria até completar as exigéncias para aposentadoria
compulsoéria contidas no § 1°, II.”

2 CF, art. 40, § 20, na redacdo da EC n° 41, de 2003: “§ 20. Fica vedada a existéncia de mais
de um regime proprio de previdéncia social para os servidores titulares de cargos efetivos, e de
mais de uma unidade gestora do respectivo regime em cada ente estatal, ressalvado o disposto
no art. 142, § 3°, X.”

“3 EC n° 41, de 2003, art. 7°: “Observado o disposto no art. 37, Xl, da Constituicdo Federal, os
proventos de aposentadoria dos servidores publicos titulares de cargo efetivo e as pensdes dos
seus dependentes pagos pela Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, incluidas suas
autarquias e fundacdes, em fruicdo na data de publicacdo desta Emenda, bem como os
proventos de aposentadoria dos servidores e as pensdes dos dependentes abrangidos pelo art.
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previdencidria para o custeio do regime préprio que integram, em
aliquota idéntica a estabelecida para os servidores ativos, prevendo,
contudo, base de calculo diferenciada para aposentados e pensionistas
da Unido ou dos demais entes estatais**. A previséo dessa cobranca
gerou amplo e acirrado debate acerca de sua constitucionalidade e
legitimidade, e ser& objeto de exame mais a frente.

Também foram ressalvados os direitos daqueles que, ja
havendo preenchido as exigéncias para passagem a inatividade por
ocasiao da emenda, optaram por ndo fazé-lo. O mesmo em relacéo a
pensao de seus dependentes. Proventos e pensdes, portanto, serdo
calculados com base na legislacéo vigente quando da implementacéo do
direito®, assegurada, igualmente, a paridade e equivaléncia nos
reajustes, nos mesmos moldes ja referidos no paragrafo anterior e
previstos no art. 7° da Emenda Constitucional n° 41, de 2003.

Portanto, aposentados, pensionistas e servidores que ja
haviam implementado as condi¢des para passagem a inatividade néao
tiveram seus direitos afetados. Passaram a estar sujeitos, todavia, a
incidéncia de contribuicdo previdenciaria, salvo, quanto aos que optem
por permanecer em atividade e preencham os requisitos previstos, que

3° desta Emenda, serdo revistos ha mesma propor¢cdo e na mesma data, sempre que se
modificar a remunerac¢éo dos servidores em atividade, sendo também estendidos aos
aposentados e pensionistas quaisquer beneficios ou vantagens posteriormente concedidos aos
servidores em atividade, inclusive quando decorrentes da transformacao ou reclassificagdo do
cargo ou funcéo em que se deu a aposentadoria ou que serviu de referéncia para a concessao
da pensao, na forma da lei.”

“ EC n° 41, de 2003, art. 4°: “Os servidores inativos e os pensionistas da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios, incluidas suas autarquias e fundacfes, em gozo de
beneficios na data de publicacdo desta Emenda, bem como os alcancados pelo disposto no
seu art. 3°, contribuirdo para o custeio do regime de que trata o art. 40 da Constituicdo Federal
com percentual igual ao estabelecido para os servidores titulares de cargos efetivos. Paragrafo
Unico. A contribuicao previdenciaria a que se refere o caput incidird apenas sobre a parcela dos
proventos e das pensfes que supere: | - cinqiienta por cento do limite maximo estabelecido
para os beneficios do regime geral de previdéncia social de que trata o art. 201 da Constituicao
Federal, para os servidores inativos e os pensionistas dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios; Il — sessenta por cento do limite maximo estabelecido para os beneficios do regime
geral de previdéncia social de que trata o art. 201 da Constituicao Federal, para os servidores
inativos e os pensionistas da Unido.”

%S EC n° 41, de 2003, art. 3°: “E assegurada a concessao, a qualquer tempo, de aposentadoria
aos servidores publicos, bem como pensao aos seus dependentes, que, até a data de
publicacao desta Emenda, tenham cumprido todos os requisitos para obtencdo desses
beneficios, com base nos critérios da legislacao entéo vigente. § 1° O servidor de que trata este
artigo que opte por permanecer em atividade tendo completado as exigéncias para
aposentadoria voluntaria e que conte com, no minimo, vinte e cinco anos de contribuicdo, se
mulher, ou trinta anos de contribui¢cdo, se homem, fara jus a um abono de permanéncia
equivalente ao valor da sua contribuicao previdenciaria até completar as exigéncias para
aposentadoria compulsoria contidas no art. 40, § 1°, Il, da Constituicdo Federal. § 2° Os
proventos da aposentadoria a ser concedida aos servidores publicos referidos no caput, em
termos integrais ou proporcionais ao tempo de contribuicéo j& exercido até a data de
publicacdo desta Emenda, bem como as pensdes de seus dependentes, serdo calculados de
acordo com a legislacdo em vigor & época em que foram atendidos os requisitos nela
estabelecidos para a concessédo desses beneficios ou nas condi¢cbes da legislacao vigente.”
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receberdo um abono de permanéncia equivalente ao valor da
contribuigao.

VII. Regras de transicdo para os servidores em atividade, que ainda nao
haviam adquirido direito a aposentadoria

A Emenda Constitucional n° 41, de 2003, contém algumas regras
especificas destinadas a reduzir o impacto das reformas sobre o conjunto de
servidores mais intensamente afetado por elas: os que ja estavam em atividade
e séo colhidos no meio do caminho, alguns ja ao final de uma longa trajetoéria
no servico publico. Das trés geracdes envolvidas — a dos que ja estdo
aposentados, a dos que ainda vao ingressar no sistema e a dos que ja o
integram h& mais ou menos tempo — € esta Ultima a que recebe a maior quota
de sacrificio, inclusive pela frustracao de parte de suas expectativas. Vejam-se,
a seguir, as duas principais situacfes especificas de transicdo contempladas
na Reforma.

A primeira delas diz respeito aos servidores que desejem se
aposentar antes de completarem a idade minima que passou a ser exigida
desde a Emenda Constitucional n° 20, de 1998, que € de 60 anos para homens
e 55 para mulheres. Por ocasido da reforma previdenciaria anterior, previu-se
um regime especial de transi¢do para os servidores que houvessem ingressado
até a data de sua publicacdo (16.12.98), admitindo-se que se aposentassem
aos 53 ou 48 anos, preenchido o requisito de tempo de contribuicdo®®. Este
regime de transicdo vem de ser alterado pela EC n°® 41/2003, que mantém a
possibilidade, mas instituiu um redutor de 5% por ano antecipado em relacéo a
idade de referéncia (60 anos, homens, e 55 anos, mulheres) e determina que o
calculo de beneficio seja feito pela média das contribuicdes, como ja ocorre no
regime geral de previdéncia social, administrado pelo INSS. Para os servidores
que alcancarem o direito a aposentadoria nos anos de 2004 e 2005, o redutor
sera diminuido para 3,5% para cada ano de antecipacéo®’.

5 O regime de transicéo da EC n° 20/98, para os servidores admitidos até 16.12.98, previa que
poderiam se aposentar ao completar 53 anos de idade e 35 anos de contribuicdo (mais

pedagio de 20% sobre o tempo que faltava naquela data para completar o tempo de
contribuicéo), se homem, e aos 48 anos de idade e 30 anos de contribuicdo (mais pedagio), se
mulher. Em ambos os casos, exigia-se cinco anos no cargo em que se daria a aposentadoria.
V. EC n° 20/98, art. 8°.

*" EC n° 41/2003, art. 2°: “Observado o disposto no art. 4° da Emenda Constitucional n® 20, de
15 de dezembro de 1998, é assegurado o direito de opcao pela aposentadoria voluntaria com
proventos calculados de acordo com o art. 40, 88 3° e 17, da Constituicdo Federal, aquele que
tenha ingressado regularmente em cargo efetivo na Administracdo Publica direta, autarquica e
fundacional, até a data de publicagédo daquela Emenda, quando o servidor, cumulativamente:

| - tiver cinglienta e trés anos de idade, se homem, e quarenta e oito anos de idade, se mulher;
Il - tiver cinco anos de efetivo exercicio no cargo em que se der a aposentadoria;

Il - contar tempo de contribuicdo igual, no minimo, a soma de:

a) trinta e cinco anos, se homem, e trinta anos, se mulher; e

b) um periodo adicional de contribui¢cdo equivalente a vinte por cento do tempo que, na data de
publicacdo daquela Emenda, faltaria para atingir o limite de tempo constante da alinea a deste
inciso.
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A Reforma da Previdéncia, como ja assinalado, extingue a
integralidade de proventos e a paridade entre ativos e inativos. Todavia, para
aqueles que ja eram servidores por ocasido da promulgagédo da EC n° 41/2003,
ficou ressalvada a possibilidade de conservarem aquelas situagdes: proventos
correspondentes a remuneracdo do cargo em que se der a aposentadoria e
reajuste de proventos e pensdes na mesma proporcao e na mesma data em
que se modificar a remuneracdo dos servidores em atividade. Para tanto,
deverdo eles preencher os seguintes requisitos: idade minima de 60 anos, com
35 de contribuicdo, se homens, e de 55 anos de idade, com 30 de contribuicéo,
se mulheres. Em ambos 0s casos, sera preciso contar com 20 anos no servi¢co
publico, 10 anos na carreira e 5 anos no cargo“.

Em suma: no tocante a aposentadoria com idade inferior a 60 ou
55 anos, a EC n° 41/2003 altera a regra de transicdo anterior, pela criagdo de
um redutor para os que se aposentem apos completar 53 ou 48 anos, conforme
homem ou mulher; e em relacdo a integralidade dos proventos e a paridade
dos reajustes, assegurou-se o direito*, observadas as exigéncias de idade e
tempo minimo de permanéncia no servi¢o publico, na carreira e no cargo.

§ 1 ° O servidor de que trata este artigo que cumprir as exigéncias para aposentadoria na forma
do caput terd os seus proventos de inatividade reduzidos para cada ano antecipado em relacéo
aos limites de idade estabelecidos pelo art. 40, § 1°, Ill, a, e § 5° da Constituicdo Federal, na
seguinte propor¢ao:

| - trés inteiros e cinco décimos por cento, para aquele que completar as exigéncias para
aposentadoria na forma do caput até 31 de dezembro de 2005;

Il - cinco por cento, para aquele que completar as exigéncias para aposentadoria na forma do
caput a partir de 1° de janeiro de 2006".

8 EC n° 41/2003, art. 6°: “Ressalvado o direito de opcdo a aposentadoria pelas normas
estabelecidas pelo art. 40 da Constituicdo Federal ou pelas regras estabelecidas pelo art. 2°
desta Emenda, o servidor da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
incluidas suas autarquias e fundagdes, que tenha ingressado no servico publico até a data de
publicacdo desta Emenda podera aposentar-se com proventos integrais, que corresponderdo a
totalidade da remuneracdo do servidor no cargo efetivo em que se der a aposentadoria, na
forma da lei, quando, observadas as reducdes de idade e tempo de contribui¢cdo contidas no §
5° do art. 40 da ConstituicAo Federal, vier a preencher, cumulativamente, as seguintes
condigdes:

| - sessenta anos de idade, se homem, e cinqlienta e cinco anos de idade, se mulher;

Il - trinta e cinco anos de contribuicdo, se homem, e trinta anos de contribuicdo, se mulher;

Il - vinte anos de efetivo exercicio no servigco publico; e

IV - dez anos de carreira e cinco anos de efetivo exercicio no cargo em que se der a
aposentadoria.

Paragrafo Unico. Os proventos das aposentadorias concedidas conforme este artigo seréo
revistos na mesma proporgéo e na mesma data, sempre que se modificar a remuneragéo dos
servidores em atividade, na forma da lei, observado o disposto no art. 37, Xl, da Constituicdo
Federal.”

9 No tocante a paridade, assegurou-se o direito a revisdo dos proventos e das pensdes na
mesma proporgdo e na mesma data, sempre que se modificar a remuneragéo dos ativos, sem
mencao, todavia, a beneficios ou vantagens posteriormente concedidos (EC n° 41, de 2003,
art. 6°, paragrafo unico.
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Parte Il

Secédo 1.02 VIIl. Seguranca juridica, direito intertemporal e protecdo do
direito adquirido

1. Seguranca juridica e direito intertemporal

A seguranca juridica € um dos fundamentos do Estado e do
Direito®, ao lado da justica e, mais recentemente, do bem-estar social. O
principio encontra-se positivado na Constituicdo brasileira de 1988, juntamente
com os direitos a vida, a liberdade, a igualdade e & propriedade, na dic¢édo
expressa do caput do art. 5°. No seu desenvolvimento doutrinario e
jurisprudencial, a expressdo seguranca juridica passou a designar um conjunto
abrangente de idéias e conteudos, que incluem a confian¢a nos atos do Poder
Pudblico, a previsibilidade dos comportamentos e a estabilidade das relacGes
juridicas. E neste dltimo dominio que se insere a conservacéo de direitos em
face das mudancas normativas.

Cabe ao direito intertemporal a solucdo do conflito de leis no
tempo, que envolve a contraposicdo entre lei nova e lei velha®. O postulado
basico na matéria, que comporta excecdes mas tem aceitacdo universal, é o de
gue a lei nova nao atinge os fatos anteriores ao inicio de sua vigéncia, nem as
consequéncias dos mesmos, ainda que se produzam sob o império do direito
atual®®. E o que boa parte da doutrina denomina de principio da n&o-
retroatividade das leis®*. Nos Estados Unidos, ha na Constituicdo de 1787 uma
vedacdo as leis retroativas (art. 1°, secdo 9, 1: “ex post facto law”), cuja
interpretacdo, todavia, é bem restrita®. Na América Latina, & excecdo do
México®®, e na Europa, a regra da n&o-retroatividade é de nivel
infraconstitucional, podendo, mesmo, ser derrogada por legislacéo
superveniente. No Brasil, o tema constou de todas as Constituicdes, desde a
Imperial, de 1824, excluindo-se a Carta do Estado Novo, de 1937. No texto
presentemente em vigor, dispde o inciso XXXVI do art. 5°:

“XXXVI - a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato
juridico perfeito e a coisa julgada”.

*% Sobre o0 tema, v. Almiro do Couto e Silva, “Principios da legalidade da administracdo publica
e da seguranca juridica no Estado de direito contemporaneo”, Revista de Direito Publico, 84:46,
1987. V. tb. Luis Roberto Barroso, “A seguranca juridica na era da velocidade e do
pragmatismo”. In: Temas de direito constitucional, t. Il, 2003.

°L Paul Roubier, Le droit transitoire (conflits des lois dans le temps), 1960, p. 3-4.

%2 Carlos Maximiliano, Direito intertemporal, 1946, p. 10.

*3 paul Roubier, Le droit transitoire, 1960, p. 223. Sobre o tema, no direito brasileiro, v. R.
Limongi Franca, A irretroatividade das leis e o direito adquirido, 1982.

** V. Jane C. Ginsburg, Introduction to law and legal reasoning, 2003, p. 485 e segs.

*® Constituico Politica dos Estados Unidos Mexicanos, art. 14: “A ninguna ley se dara efecto
retroactivo en perjuicio de persona alguna”.

17



Revista Eletronica Direito do Estado .com.br

Sobre a Reforma dO Estado O Direito Publico da Cidadania

Rl =4RE

E bem de ver que a regra do art. 5°, XXXVI, dirige-se,
primariamente, ao legislador e, reflexamente, aos Oérgdos judiciarios e
administrativos. Seu alcance atinge, também, o constituinte derivado, haja vista
gue a nado-retroacado, nas hipdteses constitucionais, configura direito individual
que, como tal, é protegido pelas limitagdes materiais do art. 60, § 4°, IV, da CF.
Disso resulta que as emendas a Constituicdo, tanto quanto as leis
infraconstitucionais, ndo podem malferir o direito adquirido, o ato juridico
perfeito e a coisa julgada. O principio da ndo-retroatividade sé ndo condiciona o
exercicio do poder constituinte originario. A Constituicdo, como ato de criacdo
ou de reconstrucéo do Estado®®, faz a travessia entre o poder politico soberano
e a nova ordem juridica, ndo sofrendo limitacdo por parte do ordenamento
constitucional anterior®>’. Como regra, todavia, a supressdo de um direito
adquirido somente devera ocorrer por forca de disposi¢cdo expressa da nova
Constituicdo®®.

Duas constatacdes podem ser extraidas dessas anotacdes iniciais
sobre o tema: (i) ao contrario de outros paises do mundo, o direito adquirido no
Brasil tem protecdo constitucional; (i) como conseqiéncia, somente o
constituinte originario pode validamente suprimi-lo. Além disso, como se vera
logo a seguir, a teoria que prevalece no Brasil acerca do conteudo e alcance do
direito adquirido é a que outorga maior protecdo. Por essas razfes, nao deve 0
intérprete leva-la ainda mais longe, sob pena de, em nome da seguranca
juridica, criar a instabilidade. E o que ocorreria se a cada pequena alteragdo do
status quo fosse necessaria a convocacdo de uma assembléia constituinte,
com todas as suas implicacdes politicas.

2. Direito adquirido: conteudo e alcance

Como visto, a Constituicdo estabelece que a lei — e, para esse
fim, também a emenda constitucional — ndo pode retroagir para prejudicar o
direito adquirido. Cabe, portanto, qualificar o que seja o efeito retroativo
vedado. O tema é envolto em polémica, mas ha um ponto inicial de consenso:
se a lei pretender modificar eventos que ja ocorreram e se consumaram ou

% M. Seabra Fagundes, O controle dos atos administrativos pelo Poder Judiciario, 1979, p. 3.
"V, RTJ, 67:327, RE 895, rel. Min. Djaci Falcdo, RTJ, 71:461, RE 75.418, rel. Min. Thompson
Flores, e RTJ, 140:1008, Al 134.271, rel. Min. Moreira Alves, RDA, 196:107, 1994, ADIn 248-1-
RJ, rel. Min. Celso de Mello, onde se lavrou: “A supremacia juridica das normas inscritas na
Carta Federal ndo permite, ressalvadas as eventuais excec¢des proclamadas no préprio texto
constitucional, que contra elas seja invocado o direito adquirido”. A jurisprudéncia da Corte,
todavia, ressalvou a protecéo da coisa julgada: “A clausula temporéria e extravagante do art.
17 do Ato das Disposi¢Bes Constitucionais Transitérias da Carta de 1988 n&o alcanca
situacdes juridicas cobertas pela preclusdo maior, ou seja, pelo manto da coisa julgada” (STF,
RTJ, 167:656, 1999, RE 146.331-SP, rel. Min. Marco Aurélio).

%8 V. Luis Roberto Barroso, Interpretagéo e aplicacdo da Constituigdo, 2003, p. 56. Na
Constituicdo brasileira de 1988, ha exemplo de retroatividade expressa, como o consignado no
art. 17 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias: “Os vencimentos, a remuneracao,
as vantagens e os adicionais, bem como os proventos de aposentadoria que estejam sendo
percebidos em desacordo com a Constituicdo serdo imediatamente reduzidos aos limites dela
decorrentes, ndo se admitindo, neste caso, invocacao de direito adquirido ou percepc¢ao de
excesso a qualquer titulo”.
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desfazer os efeitos ja produzidos de atos praticados no passado, ela estara em
confronto com a Constituicdo e seréd invalida nesse particular.

A controvérsia na matéria surge a propésito de uma outra
situacao: a do tratamento juridico a ser dado aos efeitos de um ato praticado
sob a vigéncia da lei anterior, que s6 venham a se produzir apds a edicdo da lei
nova. Foi precisamente em torno dessa questdo que se dividiu a doutrina,
contrapondo dois dos principais autores que se dedicaram ao tema: o italiano
Gabba e o francés Paul Roubier®®. Para Roubier, a lei nova aplicava-se desde
logo a esses efeitos, circunstancia que denominou de eficacia imediata da lei, e
nao retroatividade. Gabba, por sua vez, defendia tese oposta: a de que os
efeitos futuros deveriam continuar a ser regidos pela lei que disciplinou sua
causa, isto €, a lei velha. Esta foi a linha de entendimento que prevaleceu no
direito l%gasileiro e que tem chancela da jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal™".

¥ V. Gabba, Teoria della retroattivita delle leggi, 1868; e Paul Roubier, Le droit transitoire
(conflits des lois dans le temps), 1960. Caio Mario sintetiza com preciséo a disputa: “Na solugao
do problema [do conflito intertemporal de leis], duas escolas se defrontam. Uma, ‘subjetivista’,
representada precipuamente por Gabba, afirma que a lei nova ndo pode violar direitos
precedentemente adquiridos, que ele define como conseqiiéncias de um fato idéneo a produzi-
lo em virtude da lei vigente ao tempo em que se efetuou, embora o seu exercicio venha se
apresentar sob o império da lei nova (Gabba, ‘Teoria della retroattivita delle leggi’, vol. I, p. 182
e segs.). O que predomina é a distin¢cao entre o ‘direito adquirido’ e a ‘expectativa de direito’.
Outra, ‘objetivista’, que eu considero representada por Paul Roubier, para o qual a solu¢do dos
problemas esta na distingao entre ‘efeito imediato’ e ‘efeito retroativo’. Se a lei nova pretende
aplicar-se a fatos ja ocorridos (facta praeterita) é retroativa; se se refere aos fatos futuros (facta
futura) ndo o é. A teoria se diz objetiva, porque abandona a idéia de direito adquirido, para ter
em vista as situagdes juridicas, proclamando que a lei que governa os efeitos de uma situacéao
juridica ndo pode, sem retroatividade, atingir os efeitos ja produzidos sob a lei anterior (Paul
Roubier, ob. cit., vol. I, n. 41 e segs.)” (Caio Mario da Silva Pereira, “Direito constitucional
intertemporal”, RF, 304:29, 1988, p. 31).

% A retroatividade pode assumir trés formas: maxima, média e minima, todas invalidas. O STF
bem sistematizou a matéria em RTJ, 143:744-5, 1993, ADIn 493-DF, rel. Min. Moreira Alves,
onde assentou o relator: “Quanto a graduacédo por intensidade, as espécies de retroatividade
sdo trés: a maxima, a média e a minima. Matos Peixoto, em notavel artigo — Limite Temporal
da Lei — publicado na Revista Juridica da antiga Faculdade Nacional de Direito da Universidade
do Brasil (vol. IX, pags. 9 a 47), assim as caracteriza: ‘Da-se a retroatividade maxima (também
chamada restitutoria, porque em geral restitui as partes ao statu quo ante), quando a lei nova
ataca a coisa julgada e os fatos consumados (transacdo, pagamento, prescricdo). Tal é a
decretal de Alexandre Ill que, em édio a usura, mandou os credores restituirem 0s juros
recebidos. A mesma categoria pertence a célebre lei francesa de 2 de novembro de 1793 (12
brumario do ano Il), na parte em que anulou e mandou refazer as partilhas ja julgadas, para os
filhos naturais serem admitidos & heranca dos pais, desde 14 de julho de 1789. A carta de 10
de novembro de 1937, artigo 95, paragrafo Unico, previa a aplicacéo da retroatividade maxima,
porquanto dava ao Parlamento a atribuicdo de rever decisdes judiciais, sem executar as
passadas em julgado, que declarassem inconstitucional uma lei.

A retroatividade € média quando a lei nova atinge os efeitos pendentes de ato juridico
verificados antes dela, exemplo: uma lei que limitasse a taxa de juros e ndo se aplicasse aos
vencidos e ndo pagos.

Enfim a retroatividade € minima (também chamada temperada ou mitigada), quando a
lei nova atinge apenas os efeitos dos atos anteriores produzidos apés a data em que ela entra
em vigor. Tal &, no direito romano, a lei de Justiniano (C. 4, 32, de usuris, 26, 2 e 27 pr.), que,
corroborando disposi¢des legislativas anteriores, reduziu a taxa de juros vencidos apds a data
da sua obrigatoriedade. Outro exemplo: o Decreto-Lei n° 22.626, de 7 de abril de 1933, que
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Antes de prosseguir, cumpre fazer um breve desvio para deixar
consignado que ndo foram acolhidas no direito brasileiro, a vista do status
constitucional da protecao do direito adquirido, teses que tém curso em outras
partes do mundo, pelas quais o direito adquirido ndo prevaleceria sobre as
denominadas leis de ordem publica. Entre nds, por pacifica jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, ndo subsiste esta excecdo®, nem tampouco a que
a transmutava em “razdes de Estado”®. Assentado, portanto, que o direito
adquirido ndo cede diante de tais argumentos, cumpre retomar 0 raciocinio
para precisar-lhe o conteudo.

Como ja se assinalou, € a posicdo de Gabba que, de longa data,
baliza o tema no direito brasileiro, apontando como caracteristicas do direito
adquirido: 1) ter sido consequéncia de um fato idéneo para a sua producao; 2)
ter-se incorporado definitivamente ao patrimonio do titular®®. O conhecimento
corrente € 0 de que havendo o fato necesséario a aquisicdo de um direito
ocorrido integralmente sob a vigéncia de uma determinada lei, mesmo que
seus efeitos somente se devam produzir em um momento futuro, terdo de ser
respeitados na hipétese de sobrevir uma lei nova®.

reduziu a taxa de juros e se aplicou, ‘a partir da sua data, aos contratos existentes, inclusive
aos ajuizados (art. 3°)' (pags. 22/23)".

' STF, RTJ, 143:724, 1993, ADIn 493-DF, rel. Min. Moreira Alves: “O disposto no artigo 5°,
XXXVI, da Constituicdo Federal se aplica a toda e qualquer lei infraconstitucional, sem qualquer
distin¢é@o entre lei de direito publico e lei de direito privado, ou entre lei de ordem publica e lei
dispositiva. Alids, no Brasil, sendo o principio do respeito ao direito adquirido, ao ato juridico
perfeito e a coisa julgada, de natureza constitucional, sem qualquer excecdo a qualquer
espécie de legislacdo ordinaria, ndo tem sentido a afirmacdo de muitos — apegados ao direito
de paises em que o preceito é de origem meramente legal — de que as leis de ordem publica se
aplicam de imediato alcancando os efeitos futuros do ato juridico perfeito ou da coisa julgada, e
iSso porque, se se alteram os efeitos, é 6bvio que se esta introduzindo modificacdo na causa, o
que é vedado constitucionalmente”.

®2 STF, RTJ, 164:1145, 1998, RE 209.519-SC, rel. Min. Celso de Mello: “Leis de ordem publica
— Razbes de Estado — Motivos que nao justificam o desrespeito estatal a Constituicdo —
Prevaléncia da norma inscrita no art. 5°, XXXVI, da Constitui¢do. (...) Razfes de Estado — que
muitas vezes configuram fundamentos politicos destinados a justificar, pragmaticamente, ex
parte principis, a inaceitavel adocdo de medidas de carater normativo — ndo podem ser
invocadas para viabilizar o descumprimento da prépria Constituicdo. As normas de ordem
publica — que também se sujeitam a clausula inscrita no art. 5°, XXXVI, da Carta Politica (RTJ
143:724) — ndo podem frustrar a plena eficacia da ordem constitucional, comprometendo-a em
sua integridade e desrespeitando-a em sua autoridade”.

®3 V. Gabba, Teoria della retroattivita delle leggi, 1868, p. 191: “E adquirido todo direito que: a)
€ consequéncia de um fato idéneo a produzi-lo, em virtude da lei do tempo no qual o fato se
realizou, embora a ocasido de fazé-lo valer ndo se tenha apresentado antes da atuacéo de
uma lei nova a respeito do mesmo, e que b) nos termos da lei sob o império da qual se
verificou o fato de onde se origina, passou imediatamente a fazer parte do patrimoénio de quem
0 adquiriu”. V., também, Carlyle Popp, A retroatividade das normas constitucionais e os efeitos
da Constituicdo sobre os direitos adquiridos, Parana Judiciario, 36, p. 13.

% Reynaldo Porchat, Da retroactividade das leis civis, 1909, p. 32: “Direitos adquiridos s&o
consequencias de factos juridicos passados, mas consequencias ainda nao realisadas, que
ainda nado se tornaram de todo effectivas. Direito adquirido &, pois, todo o direito fundado sobre
um facto juridico que ja succedeu, mas que ainda néo foi feito valer” (ipsis litteris).
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O direito adquirido pode ser melhor compreendido se extremado
de duas outras categorias que |lhe séo vizinhas, a saber. a expectativa de
direito e o direito consumado. Com base na sucessédo de normas no tempo e
na posicao juridica a ser desfrutada pelo individuo em face da lei nova, €
possivel ordenar estes conceitos em sequéncia cronoldgica: em primeiro lugar,
tem-se a expectativa de direito, depois o direito adquirido e, por fim, o direito
consumado.

A expectativa de direito identifica a situacdo em que o fato
aquisitivo do direito ainda ndo se completou quando sobrevém uma nova
norma alterando o tratamento juridico da matéria. Neste caso, ndo se produz o
efeito previsto na norma, pois seu fato gerador ndo se aperfeicoou. Entende-se,
sem maior discrepancia, que a protecdo constitucional ndo alcanca esta
hipétese, embora outros principios, no desenvolvimento doutrindrio mais
recente (como o da boa-fé e o da confianc¢a), venham oferecendo algum tipo de
protecdo também ao titular da expectativa de direito. E possivel cogitar, nessa
ordem de idéias, de direito a uma transicao razoavel.

Na sequéncia dos eventos, direito adquirido traduz a situagcao em
que o fato aquisitivo aconteceu por inteiro, mas por qualquer razédo ainda néo
se operaram os efeitos dele resultantes. Nesta hipotese, a Constituicao
assegura a regular producdo de seus efeitos, tal como previsto na norma que
regeu sua formacéo, nada obstante a existéncia da lei nova. Por fim, o direito
consumado descreve a Ultima das situacbes possiveis — quando nao se
vislumbra mais qualquer conflito de leis no tempo — que é aquela na qual tanto
o fato aquisitivo quanto os efeitos ja se produziram normalmente. Nesta
hipétese, ndo é possivel cogitar de retroacdo alguma®.

De modo esquematico, é possivel retratar a exposicéo
desenvolvida na sintese abaixo:

a) Expectativa de direito: o fato aquisitivo teve inicio, mas
nao se completou;

b) Direito adquirido: o fato aquisitivo ja se completou, mas o
efeito previsto na norma ainda ndo se produziu;

c) Direito consumado: o fato aquisitivo ja se completou e o
efeito previsto na norma ja se produziu integralmente.

Um exemplo singelo ilustrara o0s conceitos. A Emenda
Constitucional n° 20, de 15.12.98, instituiu a idade minima de 60 anos para a
aposentadoria dos servidores publicos do sexo masculino. Anteriormente,
bastava o tempo de servico de 35 anos. Ignorando-se as sutilezas do regime
de transicdo, para simplificar o exemplo, confira-se a aplicacdo dos conceitos.
O servidor publico de 55 anos, que ja tivesse se aposentado pelas regras

® Reynaldo Porchat, Da retroactividade das leis civis, 1909, p. 32.
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anteriores, desfrutava de um direito consumado, isto €, ndo poderia ser
“desaposentado”. O servidor publico que tivesse 55 anos de idade e 35 de
servico quando da promulgacdo da emenda, mas ainda nao tivesse se
aposentado, tinha direito adquirido a aposentar-se, pois ja se haviam
implementado as condi¢cdes de acordo com as regras anteriormente vigentes.
Porém, o servidor que tivesse 45 anos de idade e 25 de servico, e que contava
se aposentar dai a 10 anos, tinha mera expectativa de direito, ndo desfrutando
de protecéo constitucional plena.

Cumpre fazer uma nota final sobre o que se convencionou
denominar de regime juridico. Nessa locucédo se traduz a idéia de que ndo ha
direito adquirido a permanéncia indefinida de uma mesma disciplina legal sobre
determinada matéria. Por exemplo: ninguém podera defender-se em uma acéo
de divércio alegando que se casou em uma época em que 0 casamento era
indissoluvel, pretendendo ter direito adquirido a permanéncia daquele regime
juridico. No direito constitucional e administrativo, o exemplo mais tipico € o da
relacdo entre o servidor e a entidade estatal a qual se vincula®. O fato de
haver ingressado no servi¢co publico sob a vigéncia de determinadas regras néo
assegura ao servidor o direito & sua imutabilidade®’. Embora a jurisprudéncia
seja casuistica na matéria, € corrente a afirmagéo de que ha regime juridico —
e, consequentemente, ndo ha direito adquirido — quando determinada relacéo
decorre da lei, e ndo de um ato de vontade das partes, a exemplo de um
contrato®®.

% STF, DJU, 5 abr. 2002, p. 55, RE 177.072-SP, rel. Min. Sepulveda Pertence: “Servidores da
Universidade de Sao Paulo: limite remuneratério estabelecido pelos Decretos 28.218 e 28.359,
de 1988, de conformidade com o disposto no art. 8° da LC est. 535, de 29.2.88: inocorréncia de
ofensa a garantia constitucional do direito adquirido — que ndo impede a aplicagdo imediata de
norma modificadora do regime juridico do servidor pablico —, nem ao principio da isonomia, que
nao serve de fundamento para concessao por decisao judicial de aumento de vencimentos de
servidores publicos (Sumula 339)”; STF, DJU, 19 abr. 1996, RE 178.802-RS, rel. Min. Mauricio
Corréa: “Os proventos da inatividade sdo regulados pela horma vigente ao tempo de sua
aposentadoria, mas o servidor ndo tem direito adquirido aos critérios legais com base em que
‘quantum’ foi estabelecido, nem a prevaléncia do regime juridico entdo vigente, ainda mais
guando, em obediéncia a preceito constitucional a esse superveniente, lei nova vem disciplinar
o regime juridico e o plano de carreira dos servidores, incorporando aos vencimentos e
proventos as gratificagdes antes recebidas ‘em cascata’ ou ‘repique’, que ndo sdo permitidas
pela nova ordem constitucional”. No mesmo sentido: RTJ, 143:293, 1993, RE 134.502-SP, rel.
Min. Carlos Velloso; RTJ, 99:1.267-SC, 1982, RE 92.511, rel. Min. Moreira Alves; RTJ 88:651,
1979, RE 88.305-CE, rel. Min. Moreira Alves.

*” O reconhecimento dessa tese, todavia, ndo afasta a possibilidade de aquisicdo de direitos
mesmo na constancia de relacdes disciplinadas por um regime juridico, bastando para tanto
g}ue os fatos aquisitivos legalmente previstos ja se tenham realizado na sua integralidade.

STF, DJU, 13 out. 2000, RE 226.855-RS, rel. Min. Moreira Alves: “Fundo de Garantia por
Tempo de Servigo - FGTS. Natureza juridica e direito adquirido. Correg6es monetarias
decorrentes dos planos econdmicos conhecidos pela denominacdo Bresser, Verdo, Collor I (no
concernente aos meses de abril e de maio de 1990) e Collor Il. - O Fundo de Garantia por
Tempo de Servigo (FGTS), ao contrario do que sucede com as cadernetas de poupanc¢a, ndo
tem natureza contratual, mas, sim, estatutaria, por decorrer da Lei e por ela ser disciplinado. -
Assim, é de aplicar-se a ele a firme jurisprudéncia desta Corte no sentido de que nao ha direito
adquirido a regime juridico. - Quanto a atualizacédo dos saldos do FGTS relativos aos Planos
Verao e Collor | (este no que diz respeito ao més de abril de 1990), ndo ha questao de direito
adquirido a ser examinada, situando-se a matéria exclusivamente no terreno legal
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N&do se abre um tépico especifico para o ato juridico perfeito,
nessa exposicado doutrinaria, por brevidade e simplificacdo. De acordo com a
doutrina dominante®® e a prépria jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal®,
0 ato juridico perfeito, juntamente com a coisa julgada, constitui um modo tipico
de geracdo de direitos adquiridos. O ato juridico perfeito, definido pela Lei de
Introducdo ao Caodigo Civil como o ja consumado segundo a lei vigente ao
tempo em que se efetuou, € o negdcio juridico ou ato juridico stricto sensu,
compreendendo as declaracbes unilaterais de vontade e 0s negocios
bilaterais”*. O contrato é o seu exemplo mais tipico. Para os fins do presente
estudo, seu conceito encontra-se englobado no de direito adquirido.

IX. Algumas questdes controvertidas
1. CONTRIBUICAO DE INATIVOS

1.1. A mudanga normativa

infraconstitucional. - No tocante, porém, aos Planos Bresser, Collor | (quanto ao més de maio
de 1990) e Collor Il, em que a decisao recorrida se fundou na existéncia de direito adquirido
aos indices de correcdo que mandou observar, é de aplicar-se o principio de que ndo ha direito
adquirido a regime juridico. Recurso extraordinario conhecido em parte, e nela provido, para
afastar da condenacéo as atualiza¢des dos saldos do FGTS no tocante aos Planos Bresser,
Collor | (apenas quanto a atualizacdo no més de maio de 1990) e Collor II".

% Nas palavras de Clévis Bevilaqua, Teoria geral do direito civil, 1976, p. 26-7: “Em rigor, tudo
se reduz ao respeito assegurado aos direitos adquiridos; mas, como no ato juridico perfeito e
na coisa julgada se apresentam momentos distintos, aspectos particulares do direito adquirido,
foi de vantagem, para esclarecimento da doutrina, que se destacassem esses casos
particulares e deles se desse a justa no¢ao”. Sobre o tema, v. José Carlos Moreira Alves,
Direito adquirido, Férum Administrativo, 15:579, 2002, p. 582-3: “Esse conceito de direito
adquirido para efeito de direito intertemporal € um conceito que se n6s examinarmos mais de
perto em face de outros dois — 0 ato juridico perfeito e a coisa julgada, nés vamos chegar a
concluséo de que, na realidade, os trés poderiam estar compendiados em um sé, ou seja, tanto
do ato juridico perfeito quando da coisa julgada decorreriam necessariamente o direito
adquirido. Consequientemente ndo haveria em rigor necessidade de valermo-nos desses outros
dois conceitos. Mas a pergunta que se faz € por que isso? A resposta talvez seja uma resposta
pragmética, mas eu nunca encontrei outra.

E que os conceitos de ato juridico perfeito e coisa julgada sdo conceitos singelos, a
respeito dos quais ndo ha maior discusséo, ao passo que o conceito de direito adquirido € um
conceito bastante controvertido ou pelo menos um conceito cujo conteddo ainda € bastante
controvertido, e, conseqgiientemente, dad margem a muitos problemas. Por isso mesmo é que o0s
senhores verificam que toda vez que nds podemos langar méo do ato juridico perfeito e da
coisa julgada, ninguém vai lancar méo do direito adquirido”.

V. STF, DJU, 28 set. 1984, RE 102.216-SP, rel. Min. Moreira Alves: “Direito de preferéncia de
locatario de imével vendido a terceiro. (...) Em face do paragrafo 3° do artigo 153 da
Constituicdo, que ndo faz qualquer distingdo em matéria de ato juridico perfeito e de direito
adquirido, é indubitavel que o contrato valido entre as partes € ato juridico perfeito, dele
decorrendo, para uma ou para ambas, direitos adquiridos. Se a lei posterior cria para terceiro
direito sobre o objeto do contrato e oponivel a ambas as partes contratantes, ndo pode ela, sob
pena de alcancar o ato juridico perfeito e o direito adquirido entre as partes, ser aplicada a
contratos validamente celebrados antes de sua vigéncia”.

" Pontes de Miranda, Comentarios & Constituicdo de 1967 com a Emenda n° 1 de 1969, t. V,
1971, p. 102.
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A Emenda Constitucional n° 41, de 2003, ao implementar a
Reforma da Previdéncia, enfatizou o carater contributivo e previdenciario do
sistema, prevendo a contribuicdo do ente publico, dos servidores ativos e
inativos e dos pensionistas (art. 40, com a nova redacao). A exigéncia incidira
sobre os proventos de aposentadorias e pensdes do regime préprio que
superem o limite maximo do regime geral, em percentual igual ao dos
servidores ativos (art. 40, § 18, com a nova redacdo). O limite maximo dos
beneficios do regime geral, como se viu, foi elevado para R$ 2.400 (EC n°
41/2003, art. 5°). A Reforma previu a incidéncia de contribuicdo, igualmente,
para 0s que ja estavam no gozo do beneficio na data de sua publicacéo, isto €,
0s atuais aposentados e pensionistas. Esta a diccédo do dispositivo aplicavel:

“Art. 4°. Os servidores inativos e 0s pensionistas da Uniao,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, incluidas
suas autarquias e fundacbes, em gozo de beneficios na
data de publicacdo desta Emenda, bem como o0s
alcancados pelo disposto no seu art. 3°, contribuirdo para o
custeio do regime de que trata o art. 40 da Constituicdo
Federal com percentual igual ao estabelecido para os
servidores titulares de cargos efetivos”’2.

1.2. Alguns argumentos pré-juridicos

Seria equivoco grave procurar justificar a contribuicdo dos inativos
mediante um esfor¢co de deslegitimacdo da condicdo por eles conquistada, a
luz das regras — boas ou mas, certas ou erradas — que vigoravam em matéria
previdenciéria. Aposentados e pensionistas ndo apenas ndo sdo responsaveis
pelas decisbes politicas e administrativas que levaram a inviabilidade do
sistema, como foram vitimas, em muitos casos, de sua inconstancia e de suas
multiplas disfuncdes. A contribuicdo agora instituida, portanto, ndo constitui
uma penalidade nem um juizo atrasado e retroativo acerca das circunstancias

em que se deu a aquisicdo do direito aos beneficios.

De outra parte, em uma época na qual se preconiza uma
reaproximac&o entre o Direito e a Etica e o pds-positivismo reintroduziu valores
como legitimidade e justica no discurso juridico, assume importancia a
revelacdo de alguns fundamentos — histéricos, sociais e econdmicos, dentre
outros — que justificam a cobranca de contribuicdo de inativos, diante da
situacao grave em que se encontra o sistema previdenciario publico no Brasil.

& Apenas a base de célculo para incidéncia da contribuicdo sera diferente, como previu o
paragrafo Unico do mesmo art. 4°: “A contribuicdo previdenciaria a que se refere o caput
incidira apenas sobre a parcela dos proventos e das pensdes que supere:

| - cinquienta por cento do limite maximo estabelecido para os beneficios do regime geral de
previdéncia social de que trata o art. 201 da Constituicdo Federal, para os servidores inativos e
0s pensionistas dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios;

Il - sessenta por cento do limite maximo estabelecido para os beneficios do regime geral de
previdéncia social de que trata o art. 201 da Constituicdo Federal, para os servidores inativos e
0s pensionistas da Unido.”
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Confiram-se argumentos metajuridicos legitimadores da contribuicdo, alguns
deles ja referidos na Parte | deste estudo:

1. Em todos os paises desenvolvidos pesquisados, 0s
proventos da aposentadoria e as pensbfes sao inferiores aos valores
percebidos pelo servidor em atividade (em média, 25%)"*. No Brasil, tanto os
proventos como a pensdo correspondem ao valor integral da dltima
remuneracao;

2. Do ponto de vista da légica do sistema, a ndo cobranca
de contribuicdo previdenciaria dos servidores inativos importaria em um
aumento real correspondente a aliquota de contribuicdo (11% por cento,
atualmente) por ocasido da passagem para a inatividade, servindo como um

incentivo para aposentadorias precoces’*;

3. Até a Emenda Constitucional n° 3, de 1993, o sistema
nao era contributivo: o servidor nada descontava ou recolhia para sua
aposentadoria (embora o fizesse para as pensfes). Ou seja: grande numero de
aposentados jamais contribuiu e os que contribuiram para o regime préprio
fizeram-no por periodo inferior a 10 anos;

4. Grande numero de aposentados sob o regime proprio
dos servidores publicos ingressou no sistema por forca da conversao dos seus
empregos publicos (celetistas) em cargos publicos, apds haverem contribuido a
maior parte do tempo para o regime geral, sobre base de célculo muito inferior
a dos proventos que passaram a receber;

5. As regras vigentes, notadamente antes da EC n° 20, de
1998, permitiram aposentadorias precoces, até mesmo antes dos 50 anos, pela
auséncia de exigéncia de idade minima, de tempo minimo de contribuicdo e
pela contagem ficta de tempo de servigco, fazendo com que subsistam por
varias décadas as expensas do sistema.

A esses fatores somam-se outros, associados a graus
varidveis de imprevisdo ou a circunstancias conjunturais, como o aumento da
expectativa de vida e a reducdo dos quadros do servigo publico. O argumento
que se quer demonstrar nesse topico é o da legitimidade e justica de os
inativos contribuirem para a solvabilidade do sistema do qual colhem os seus
beneficios.

¥ Na Alemanha e na Franga, por exemplo, a aposentadoria chega a um méaximo de 75% do
valor da ultima remuneracao, apos 40 e 37,5 anos de servigo, respectivamente. Fonte:
Pesquisa da OCDE publicada pelo jornal Folha de S&o Paulo, 20.7.2003, p. A-8; e Exposi¢éao
de Motivos do Projeto de Emenda Constitucional n° 40/2003 (E.M.1. n° 29 — MPS/CCIVIL PR).
Quanto as pensdes, 0 percentual costuma ser ainda inferior: na Franga, 50% do valor da
remuneracao para a vilva e 10% para o 6rfao que tiver menos de 21 anos. Na Alemanha, 60%
para a vilva e de 12 a 20% para o 6rfao. Fonte: Pesquisa OCDE, loc. cit.

" Em dltima andlise, do ponto de vista fatico, ficaria frustrado o disposto na CF, art. 40, § 2°: “§
2°. Os proventos de aposentadoria e as pensfes, por ocasido de sua concessdo, ndo poderdo
exceder a remuneracéo do respectivo servidor, no cargo efetivo em que se deu a
aposentadoria ou que serviu de referéncia para a concessao da pensao”.

25



Revista Eletronica Direito do Estado .com.br

Sobre a Reforma dO Estado O Direito Publico da Cidadania

Rl =4RE

1.3. Constitucionalidade da cobranca de contribuicdo de inativos

Autores de grande merecimento tém sustentado a tese da
inconstitucionalidade da cobranca de contribuicdo de inativos. Fundam-se eles,
basicamente, na idéia do ato juridico perfeito, representado pela aposentadoria,
e do direito adquirido que dele resultaria para os inativos de nédo sofrerem os
efeitos de qualquer mudancga normativa superveniente, ai incluido o desconto
nos proventos pela instituicdo de contribuicdo previdenciaria’. Argumenta-se,
ainda, que o servidor inativo teria concluido sua relagdo com o Poder Publico,
dele ndo se podendo exigir que contribua para a solvabilidade do sistema, pois
n&o faz jus a qualquer beneficio adicional "°.

Com o respeito devido e merecido — e a homenagem € sincera e
ndo meramente protocolar —, ndo tém razdo. No direito constitucional
brasileiro, inexiste direito adquirido a nao ser tributado; inexiste direito adquirido
a permanéncia de determinado regime juridico; e vigora, no particular, o
principio da solidariedade. Confira-se cada um dos argumentos.

(i) Inexisténcia de direito adquirido a ndo sofrer tributacao

A contribuicdo previdenciaria, como modalidade de contribuicao
para a seguridade social, tem natureza inequivoca de tributo, consoante
entendimento  doutrinario’”” e jurisprudencial”®. Fora das hip6teses
constitucionais de imunidade tributaria, é pacifico e corrente o entendimento de
que nenhum contribuinte tem o direito subjetivo de nao vir a ser tributado no
futuro ou de néo ter sua tributacdo majorada. Reconhecer-se direito adquirido
aos inativos de nao sofrerem tributacdo importaria em instituir uma imunidade
tributaria sem previsdo constitucional’”®. Naturalmente, podera o contribuinte
opor-se, eventualmente, na hipétese de inobservancia das limitacGes
constitucionais ao poder de tributar ou de outras regras e principios
constitucionais. Mas esta seria outra discussao.

Essa questéo ja foi enfrentada pelo Supremo Tribunal Federal no
julgamento de acdo direta na qual se discutia a constitucionalidade de
dispositivo legal que majorava a contribuicdo de seguridade social dos

> Michel Temer, “Inativos e direito adquirido”. In: Jornal O Globo, 16.6.2003, p. 7.

® V. Paulo Modesto, “A Reforma da Previdéncia e as peculiaridades do regime previdenciario
dos agentes publicos”, Revista Brasileira de Direito Publico 2:141, p. 156, que apenas recolhe o
argumento, sem endossa-lo.

" Resolugéo n° 6 do XV Simpésio Nacional de Direito Tributério, de 1990: “A luz da
Constituicdo de 1988, todas as contribuigdes sociais inseridas nos artigos 149 e 195 ostentam
natureza tributaria.” V. também Ricardo Lobo Torres, Curso de direito financeiro e tributério,
2002, p. 368-369.

V. RTJ 149:654, RE 158.577/PE, rel. Min. Celso de Mello; e RTJ 143:684, RE 146.733, rel.
Min. Moreira Alves.

" Uma vez autorizada, por norma expressa, a cobranca de contribuicdo dos aposentados e
pensionistas do regime proprio (EC n° 41/2003, art. 4°), deixa de se aplicar a regra do art. 195,
I, que prevé a ndo incidéncia de contribuicdo sobre aposentadoria e pensédo concedidas pelo
regime geral.
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servidores ativos. A linha de argumentacdo acima foi explicitamente adotada
pelo Tribunal, que afirmou n&o assistir ao contribuinte o direito de opor ao
Poder Publico pretensdo visando a obstar o aumento de tributo. Embora se
aplicasse a mesma ldgica, a Corte ndo chegou a utilizar o argumento em
relacdo a contribuicdo dos inativos, também discutida naquela acdo, em razéo
de havé-la considerado invélida por outro fundamento, qual seja, a existéncia
de regra expressa que vedava sua cobranca. Adiante se comentara este
acordao®.

(i) Inexisténcia de direito adquirido a regime juridico

A afirmacgédo de que o inativo ndo pode ser chamado a contribuir
por ndo ser mais servidor, havendo cessado sua relacdo com a Administracao
Publica, ndo se afigura tecnicamente correta. Aqui € preciso fazer uma
distincdo. O ato da aposentadoria, sendo valido, constituira um ato juridico
perfeito. Uma vez praticado, j& ndo podera ser desconstituido nem ter os seus
efeitos suprimidos por ato normativo novo. Os direitos por ele constituidos ou
declarados ndo poderdo ser retirados do patriménio juridico do servidor. Vale
dizer: ele ndo podera ser “desaposentado”, com a criacdo de uma nova
exigéncia de tempo de servigo ou de idade; nem tampouco poderé ser retirada
uma incorporagcao de cargo em comissao legitimamente feita por ocasido de
sua passagem para a inatividade.

Mas a relacdo do servidor (e também do pensionista) com a
Administracdo prossegue para diversos fins, inclusive e especialmente: (i)
quanto ao direito de revisdo de proventos e pensdes na mesma propor¢ao e na
mesma data, sempre que se modificar a remuneracdo dos servidores em
atividade; (ii) quanto a extensdo a eles de quaisquer beneficios e vantagens
posteriormente concedidos aos servidores em atividade, inclusive quando
decorrentes da transformacé&o ou reclassificagéo do cargo ou funcdo em que se
deu a aposentadoria ou que serviu de referéncia para a concessao da penséao
(CF, art. 40, § 6°).

Consoante ja se consignou, o regime juridico dos aposentados e
pensionistas nao é, a rigor, previdenciario, mas administrativo. Diferentemente
do gque se passa com os integrantes do regime geral, o valor dos proventos e

8 DJu, 12 abr. 2002, ADIn n° 2.010-2-DF, rel. Min. Celso de Mello: “A contribuicéo de
seguridade social, como qualquer outro tributo, é passivel de majoracéo, desde que o aumento
dessa exacao tributaria observe padrbes de razoabilidade e seja estabelecido em bases
moderadas. N&o assiste ao contribuinte o direito de opor, ao Poder Publico, pretenséo que vise
a obstar o aumento dos tributos — a cujo conceito se subsumem as contribuicbes de seguridade
social (RTJ 143/684 — RTJ 149/654) —, desde que respeitadas, pelo Estado, as diretrizes
constitucionais que regem, formal e materialmente, o exercicio de competéncia impositiva.

(...) A garantia constitucional da irredutibilidade da remuneracéo devida aos servidores
publicos em atividade néo se reveste de carater absoluto. Expde-se, por isso mesmo, as
derrogag@es instituidas pela propria Constituicdo da Republica, que prevé, relativamente ao
subsidio e aos vencimentos “dos ocupantes de cargos e empregos publicos” (CF, art. 37, XV),
a incidéncia de tributos, legitimando-se, desse modo, quanto aos servidores publicos ativos, a
exigibilidade da contribuicdo de seguridade social, mesmo porque, em tema de tributacéo, ha
que se ter presente o que dispde o art. 150, Il, da Carta Politica”.
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das pensbes no regime proprio ndo € definido por quanto ele contribuiu nem
por quanto tempo, mas por um ato do Estado que, mediante lei, unilateralmente
fixa-0®'. Dai ja se haver afirmado que a aposentadoria do servidor publico, no
regime que vige hoje, ndo é uma contraprestacdo previdencidria, mas a
continuidade da situacao de ativo®.

Se 0s proventos e as pensfes ndo sao reajustados, como no
regime geral, para preservacdo do valor real (CF, art. 201, § 4°), mas sédo
revistas em paridade com os ativos, acrescidos de beneficios e vantagens
posteriores a este aplicaveis, ndo é possivel dizer que a relacdo cessou. Se a
relacdo persiste e surge a necessidade de modificar-lhe o regime juridico de
financiamento, ndo ha direito adquirido a manté-la perpetuamente inalterada,
como ja se expds na parte tedrica deste estudo®.

(iii) O principio da solidariedade

Uma das principais caracteristicas do direito constitucional
contemporaneo é a ascensao normativa dos principios, tanto como fundamento
direto de direitos, como vetor de interpretacdo das regras do sistema®*. Dentre
0s principios que vém merecendo distincdo na quadra mais recente esta o
principio da solidariedade, cuja matriz constitucional se encontra no art. 3°, 1%,
O termo ja ndo estad mais associado apenas ao direito civil obrigacional (pelo
qual alguém tem direito ou obrigacdo a integralidade do crédito ou da divida),
mas também, e principalmente, a idéia de justica distributiva. Traduz-se na
divisdo de 6nus e bdnus na busca de dignidade para todos. A solidariedade
ultrapassa a dimensao puramente ética da fraternidade, para tornar-se uma
norma juridica: o dever de ajudar o préoximo. Conceitos importantes da
atualidade, em matéria de responsabilidade civil, de desenvolvimento
sustentado e de protecdo ambiental fundam-se sobre este principio, inclusive
no reconhecimento de obrigaces com as geracdes futuras®®.

8 Gilberto Guerzoni Filho, “O regime de aposentadoria e pensdes dos servidores publicos e
militares: diagnostico e propostas de alteragao”, Revista Brasileira de Direito Publico 1:67, p.
68-9.
8 |dem.
8 Ha quem sustente que é precisamente a paridade entre ativos e inativos, que assegura a
possibilidade de aumentos reais de proventos e pensdes aos beneficiarios do sistema proprio,
que justifica a contribuicdo de inativos, distinguindo-a de um adicional de imposto de renda.
Nesse sentido, v. Paulo Modesto, “A reforma da previdéncia e as peculiaridades do regime
E4revidenciério dos agentes publicos”, Revista Brasileira de Direito Publico 2:141, p. 161-2.
Robert Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, 1997; J. J. Gomes Canotilho, Direito
constitucional e teoria da constituicdo, 1998; Paulo Bonavides, Curso de direito constitucional,
1998; Ronald Dworkin, Taking rights seriously, 1997; Luis Roberto Barroso, Interpretacao e
aplicacé@o da Constituigdo, 2003 e “Fundamentos tedricos e filoséficos do novo direito
constitucional brasileiro (p6s-modernidade, teoria critica e pds-positivismo)”. In: Temas de
direito constitucional, t. Il, 2003.
8 CF, art. 3°, I: “Art. 3°. Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: |
- construir uma sociedade livre, justa e solidaria;”

% Sobre 0 tema, v. Maria Celina Bodin de Moraes, “O principio da solidariedade”. In: Manoel
Messias Peixinho, Isabella Franco Guerra e Firly Nascimento Filho (org.), Os principios da
Constituicdo de 1988, 2001, p. 167-190; Paulo Bonavides, Curso de direito constitucional,
1998, p. 259; e J. F. de Castro Farias, A origem do direito de solidariedade, 1998.
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Pois bem: o sistema de previdéncia social € fundado,
essencialmente, na idéia de solidariedade, especialmente quando se trata do
regime préprio dos servidores publicos. Em primeiro lugar, existe solidariedade
entre aqueles que integram o0 sistema em um dado momento, como
contribuintes e beneficiarios contemporaneos entre si®’. Além disso, no
entanto, existe solidariedade entre as geracfes, um pacto de confianca entre
elas. O modelo de reparticdo simples constitui um regime de financiamento
solidario, no qual os servidores em atividade financiam os inativos e comungam
da crenca de que o mesmo sera feito por eles em algum lugar do futuro, pela
geracéo seguinte®.

A vista de tais premissas, a contribuicio previdenciaria de ativos e
inativos ndo esta correlacionada a beneficios préprios de uns e de outros, mas
a solvabilidade do sistema. Como bem captou o Ministro Sepulveda Pertence:

“Assim como ndo aceito consideracdes puramente atuariais
na discussao dos direitos previdenciarios, também nao as
aceito para fundamentar o argumento basico contra a
contribuicdo dos inativos, ou seja, a de que ja cumpriram o
guanto lhes competia para obter o beneficio da
aposentadoria.

87 Veja-se, a propdsito, interessante decisdo do STF nessa matéria. Em agdo direta de
inconstitucionalidade, discutia-se a validade do art. 283 da Constituicdo do Estado do Rio de
Janeiro, que facultava ao servidor publico que nédo tinha cénjuge, companheiro ou dependente,
legar a penséo por morte a beneficiarios de sua indicacéo. O pedido foi julgado procedente por
unanimidade. V. DJU, 13 out. 2000, ADIn 240-6-RJ, rel. Min. Octévio Gallotti, que lavrou em
seu voto: “Ultrapassando a ordem dos beneficiarios tradicionalmente consagrados pela
previdéncia social, mencionados no inciso V do art. 201 da Constituicao, afigura-se que a Carta
fluminense estaria, efetivamente, a divorciar-se do principio da solidariedade que é inerente ao
sistema previdenciario, devendo para ele confluir, tanto o regime proprio dos servidores
publicos, como o destinado aos trabalhadores em geral.

Sendo obrigatério o seguro social, a contribuicdo das pessoas que nao possuem
dependentes, por diminuir a média de risco do segurador, culmina em suavizar o encargo do
custeio, a cargo de todos os contribuintes. E essa solidariedade, ou comunh&o participativa,
gue se torna comprometida, quando todos os associados passam a poder legar beneficios, por
ato de vontade prépria, mesmo quando ndo mantenham c6njuge, companheiro ou
dependente”.

8 V. Flavio Martins Rodrigues, Fundos de pensao de servidores publicos, 2002, p. 10: [O
modelo de custeio por reparticdo simples] pressupde que um grupo de individuos mais jovens
arcard com os custos da aposentadoria dos mais velhos; e os mais jovens acreditam que o
mesmo serd feito ao se tornarem idosos, montando-se ai 0 que se denominou ‘pacto entre
geracOes’, de forma que a geracao anterior custeia os beneficios previdenciarios da seguinte”;
e Paulo Modesto, “A reforma da previdéncia e as peculiaridades do regime previdenciério dos
agentes publicos”, Revista Brasileira de Direito Publico 2:141, p. 142: “A todo rigor, no regime
de reparticdo simples, os agentes publicos em atividade nédo contribuem para a prépria
aposentadoria ou para a correspondente penséo, mas para a solvabilidade do sistema
previdenciario proprio, considerado o fato de que a contribui¢&o individual atual ndo mantém
gualquer correlacéo imediata com o correspondente beneficio futuro e que financia apenas o
pagamento dos beneficios previdenciarios atuais do sistema. (...) Nesse contexto, reformar a
previdéncia significa alterar um pacto de geracges e redistribuir beneficios e encargos entre
geracOes distintas”.
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Contribuicdo social é um tributo fundado na solidariedade
social de todos para financiar uma atividade estatal

complexa e universal, como é a Seguridade”®.

1.4. A posicao do Supremo Tribunal Federal

A posicdo recente do Supremo Tribunal Federal acerca da
constitucionalidade da incidéncia de contribuicdo previdenciaria sobre os
servidores inativos € bastante clara e atravessou duas fases distintas. Na
primeira delas, sob a vigéncia da Emenda Constitucional n° 3, de 17.03.93, o
STF entendia legitima a cobranca referida, com base no que dispunha o § 6°
do art. 40 (com a redacgéo dada pela EC n° 3/93), que estabelecia:

“Art. 40. (...)
8 6° As aposentadorias e pensfes dos servidores publicos federais serdo
custeadas com recursos provenientes da Unido e das contribuicbes dos
servidores, na forma da lei”.

Com efeito, apdés a EC n° 3/93, vérias leis estaduais instituiram a
cobranca de contribuices previdenciérias, ndo sé sobre seus servidores ativos
como também sobre os inativos. Suscitada a questdo, o Supremo Tribunal
Federal entendeu que a expressao “servidores” — empregada pelo art. 40, 8§ 6°,
da Constituicdo — inclui tradicionalmente os inativos, de modo que a cobranca
era valida®™. Note-se, portanto, que o STF n&do considerou que haveria um
direito adquirido dos inativos a néo incidéncia da contribuigcdo, pois, se
assim fosse, nem a emenda constitucional poderia té-la autorizado e nem
as leis estaduais poderiam té-la instituido®.

% RTJ 166:890, ADIn 1.441-DF, rel. Min. Octavio Gallotti, voto do Min. Septlveda Pertence, p.
895.

% STF, RTJ 166:890, ADIn 1.441-DF, rel. Min. Octavio Gallotti: “Extensdo, aos proventos dos
servidores publicos inativos, da incidéncia de contribuicao para o custeio da previdéncia social.
Insuficiente relevancia, em juizo provisorio e para fins de suspenséo liminar, de argliicdo de
sua incompatibilidade com os artigos (...), todos da Constituicdo Federal”; RTJ 164:98, ADIn
1.430-BA, rel. Min. Moreira Alves: “Acao direta de inconstitucionalidade. Pedido de liminar.
Argliicao de inconstitucionalidade de expressodes e de incisos constantes da Lei (...) do Estado
da Bahia. Custeio da Previdéncia mediante contribui¢cdo dos servidores inativos e dos
pensionistas. — A fundamentacéo juridica do pedido ndo tem a relevancia necessaria para a
concessdo da cautelar requerida. Precedente do STF (ADIn 1.441, em que se indeferiu o
pedido de liminar) com relacéo a contribuicdo social para os servidores inativos da Unido”.
Ambas as decisbes proferidas em sede cautelar. Curiosidade histérica: a primeira foi requerida
pelo Partido dos Trabalhadores e a segunda pelo Partido Comunista do Brasil.

%L A tese do direito adquirido foi sustentada, em ambas as acdes diretas referidas na nota
anterior, no voto vencido isolado do Min. Marco Aurélio, que assim argumentou: “Entendo que
os direitos insculpidos na Carta Politica da Republica ndo direcionam a assentar-se que,
constituida uma situagéo juridica diversa, deixando de haver a prestagdo de servigos, tem-se a
possibilidade de impor-se um novo 6nus, ndo previsto enquanto durou o periodo de
contribuicdo, ou seja, a atividade. O servidor alcanga com a jubilagdo uma certa situacéo
juridica definida pelas normas em vigor a data da inatividade”. O argumento foi expressamente
rejeitado pelos Ministros Sepulveda Pertence (na passagem transcrita no desfecho do topico
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A Emenda Constitucional n° 20/98 alterou varios dispositivos
constitucionais relevantes para o tema. Em primeiro lugar, o 8 6° do art. 40
recebeu nova redacgao, inteiramente diversa da anterior, sem qualquer
referéncia especifica a possibilidade de cobranca de contribuicdo dos
servidores®®. O caput do art. 40 manteve o principio contributivo do sistema
previdenciario, mas fez referéncia apenas a “servidores titulares de cargos
efetivos” (0 que abrangeria apenas os servidores em atividade)®®. Por fim, o §
12, do art. 40, passou a determinar a aplicacdo subsidiaria do regime geral de
previdéncia social aos servidores®, sendo que o art. 195, Il da Constituicao
veda a incidéncia de contribuicdo previdenciaria sobre aposentadoria e pensao
concedidas pelo Regime Geral de Previdéncia Social®.

Diante dessas modificagbes, o Supremo Tribunal Federal
entendeu que o novo texto constitucional deixou de admitir a cobranca sobre os
inativos, especialmente considerando que a questdo foi discutida e rejeitada
nos debates parlamentares que levaram a edicdo da EC n° 20/98. Essa foi a
principal razdo pela qual a Lei federal n°® 9.783/99, que instituia a contribuicdo
sobre inativos no ambito do servico publico federal, foi declarada
inconstitucional na Acéo Direta de Inconstitucionalidade n® 2.010-2-DF, Relator
0 Ministro Celso de Mello (DJU, 12 abr. 2002).

Veja-se, entdo, que no primeiro conjunto de decisdes (ADIns
1.441 e 1.430), o Supremo Tribunal Federal entendeu nao haver direito
adquirido dos inativos a néo incidéncia da contribuicdo. Na ADIn 2.010-2,
afirmou que a modificagdo constitucional trazida pela EC n° 20/98 impedia a

anterior) e pelo Ministro Octavio Gallotti, que assim averbou: “N&o se mostra relevante o apelo
ao principio da irredutibilidade do provento, que, assim como os vencimentos do servidor, ndo
se acha imune a incidéncia dos tributos e das contribuicGes dotadas desse carater”.

%2 CF/88 (com a redacéo da EC n° 20/98): “ Art. 40 (...)

8§ 6°. Ressalvadas as aposentadorias decorrentes dos cargos acumulaveis na forma desta
Constituicdo, € vedada a percepgdo de mais de uma aposentadoria a conta do regime de
previdéncia prevista neste artigo.”

% CF/88 (com a redacdo da EC n° 20/98): “ Art. 40. Aos servidores titulares de cargos efetivos
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, incluidas suas autarquias e
fundac®es, é assegurado regime de previdéncia de carater contributivo, observados critérios
que preservem o equilibrio financeiro e atuarial e o disposto neste artigo.”

% CF/88 (com a redacdo da EC n° 20/98): “ Art. 40 (...)

§ 12. Além do disposto neste artigo, o regime de previdéncia dos servidores publicos titulares
de cargo efetivo observara, no que couber, 0s requisitos e critérios fixados para o regime geral
de previdéncia social.”

% CF/88: “Art. 195. A seguridade social sera financiada por toda a sociedade, de forma direta e
indireta, nos termos da lei, mediante recursos provenientes dos orcamentos da Uni&o, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, e das seguintes contribui¢des sociais:

(...)

Il — do trabalhador e dos demais segurados da previdéncia social, ndo incidindo contribui¢édo
sobre aposentadoria e pensao concedidas pelo regime geral de previdéncia social de que trata
o art. 201;”
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cobranca®. Em linha de coeréncia com tais precedentes, a aprovacéo de nova
emenda constitucional autorizando de forma especifica a imposicdo de
contribuicdo previdenciaria sobre inativos torna legitima a incidéncia do
tributo®’.

Secao 1.03 2. MUDANCAS DAS REGRAS DE APOSENTADORIA E
PENSAO

De fora parte a questdo do teto, a Emenda Constitucional n° 41,
de 2003, introduziu um conjunto importante de modificacbes no regime proprio
da previdéncia social dos servidores publicos, ja comentadas na Parte Il deste
estudo. Dentre elas podem ser destacadas as seguintes:

() Fim da integralidade dos proventos e pensdes, que
deixam de corresponder a totalidade da remuneracao do cargo efetivo exercido
pelo servidor por ocasido da aposentadoria e passam a ser calculados com
base na média da remuneracao sobre a qual se deu a contribui¢ao;

(i) Fim da paridade: o reajuste sera feito com base na lei,
ndo mais se aplicando aos proventos e pensfes a revisdo ha mesma
propor¢cao e na mesma data da remuneracéo dos servidores em atividade, nem
tampouco se estendendo aos inativos quaisquer beneficios ou vantagens
posteriormente concedidos aqueles;

(i) Reduc@o da pensdo: o beneficio serd integral até o
limite maximo adotado para o regime geral (R$ 2.400 a partir da EC n°
41/2003), acrescido de 70% da parcela dos proventos excedente desse limite.

A idade minima para aposentadoria ja havia sido estabelecida
pela Emenda Constitucional n° 20, de 1998, que fixou-a em 60 anos para
homens e 55 para mulheres. A mesma emenda previu um regime de transicao
no seu art. 8°, admitindo a aposentadoria aos 53 e 48 anos, respectivamente,
desde que preenchidos determinados requisitos.

% Note-se que na decisdo proferida nessa ADIn os Ministros, & excecdo do Ministro Marco
Aurélio, ndo se pronunciaram expressamente sobre a existéncia de direito adquirido dos
inativos a nao incidéncia da contribuicdo. Ao contrario, a maioria fez questao de registrar que a
alteracdo do entendimento da Corte decorreu especificamente da mudanca do texto
constitucional. Dai se pode extrair que nova modifica¢éo, portanto, poderia vir a autorizar a
incidéncia da contribuicdo. Acrescente-se, a propésito da discusséo acerca de confisco,
travada na ADIn 2.010-2-DF, que foi considerada inconstitucional a contribuig&o adicional
temporaria instituida pela Lei n° 9.738/99, mas néo a aliquota de 11%, que continuou incidindo
sobre os servidores ativos. Se ndo é confiscatdria a aliquota cobrada dos ativos, tampouco
serd a sua incidéncia sobre os inativos.

" Dos Ministros que participaram das decisdes anteriores, permanecem na Corte os seguintes:
Sepulveda Pertence, Carlos Mario Velloso, Celso de Mello, Marco Aurélio, Mauricio Corréa e
Nelson Jobim.
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A pergunta que se coloca é a seguinte: qual a situacdo dos
servidores em atividade que ndo preenchiam, na data da promulgacao da EC
n° 41/2003, as condi¢des para se aposentarem?

Como se expds na nota doutrinaria acerca de seguranca juridica e
direito intertemporal (v. Parte Ill, cap. 3, item 2), tais servidores possuiam
apenas uma expectativa de direito: situacdo em que o ciclo aquisitivo do direito
ainda ndo se completou no momento em que sobrevém a lei nova. Por néo
terem implementado as condi¢cdes necesséarias, nao adquiriram qualquer
direito. Tampouco poderiam exigir a permanéncia das mesmas condi¢cdes que
vigoravam no momento de seu ingresso no servico publico porque, como
igualmente demonstrado, € pacifico o entendimento doutrinario e
jurisprudencial acerca da inexisténcia de direito adquirido a determinado regime
juridico.

Este € o entendimento convencional, de longa data dominante na
matéria: a expectativa de direito ndo tem protecdo constitucional e,
consequentemente, ndo gera qualquer pretensdo legitima por parte de quem
queira invoca-la.

Nada obstante, é possivel sustentar, nessa matéria, uma posicao
de vanguarda, harmonizada com a democratizacdo do Estado e da
Administracdo Publica, no sentido de que o Poder Publico, em nome da prépria
seguranca juridica e, também, do principio da boa-fé, ndo seja indiferente as
expectativas de direito nem as frustre inteiramente®. Como natural, expectativa
nao se confunde com direito adquirido, ndo podendo postular o mesmo grau de
protecdo. Com base nela, no entanto, € possivel cogitar do direito a uma
transicdo razoavel, notadamente no caso de servidores que ingressaram de
longa data no sistema. E isso foi feito, apés ampla negociacdo politica e
diversas concessdes em relacdo a proposta original, como documentam o0s
atos parlamentares referentes a sua tramitacdo. Confira-se a demonstracao
dessa razoabilidade, do ponto de vista fatico e doutrinario.

Em primeiro lugar, aposentados e servidores em atividade, mas
com direito a aposentadoria na data da EC n° 41/2003, ndo foram afetados. E,
em relacdo aos que néo tinham qualquer direito adquirido, assegurou-se a
faculdade de conservarem a integralidade dos proventos e a paridade, desde
gue preenchidos os seguintes requisitos: idade minima de 60 anos, com 35 de
contribuicdo, se homens (55 e 30 para mulheres), 20 anos no servi¢o publico,
10 anos na carreira e 5 no cargo®. Pois bem: as condicfes de transicdo sdo
mais favoraveis, tanto em relacdo a idade quanto ao tempo de contribuicéo, do
que as que vigoram em carater permanente na maior parte do mundo,
conforme os dados apresentados na Parte |.

% para um aprofundamento dessa perspectiva, v. Luis Roberto Barroso, “Discricionariedade
administrativa, realizacdo adequada dos fins legais e observancia dos principios
constitucionais”. In: Temas de direito constitucional, t. I, 2003.

% |rrazoavel era o sistema anterior, em que o servidor, ap6s haver passado a vida na iniciativa
privada, contribuindo sobre um salario de referéncia, fazia alguns anos de final de vida no
servico publico para receber proventos muitas vezes superior ao que faria jus se tivesse
permanecido no regime geral.
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Veja-se a outra situacdo. A EC n° 41/2003 manteve a
possibilidade de aposentadoria aos 53 ou 48 anos, conforme homem ou
mulher, para os servidores que ingressaram até 16.12.98, data de publicacdo
da EC n° 20, de 1998. Agravou, todavia, o regime de transicdo, prevendo
proventos com base na média de contribuicdes e instituindo um redutor de
3,5% para os que alcancarem o direito a aposentadoria nos anos de 2004 e
2005, e 5% a partir dai. A maior redugdo, portanto, podera atingir 35% dos
proventos, para quem se aposente 7 anos aquém da idade que vigora para
todos desde 1998. Quanto ao fato de se haver alterado a férmula de transicao
vigente, em relacdo aos que nado haviam implementado as condi¢cdes nela
previstas, vale o0 mesmo argumento ja exposto acima: inexiste direito
adquirido a regime juridico, inclusive regime de transicdo. No meérito, a
simples preservacdo do direito a aposentadoria precoce, em uma época na
qual a elevacédo da expectativa de vida dificulta o equilibrio atuarial, jA € uma
concessao importante. Outros paises do mundo sequer contemplam essa
possibilidade, pelo 6nus que representa para as novas geracoes. E o
pagamento pela média das contribuicbes corresponde a férmula que ja vigora
no regime geral.

O principio da razoabilidade ou da proporcionalidade, termos aqui
empregados de modo fungivel, ndo esta expresso na Constituicdo, mas
incorporou-se a doutrina e jurisprudéncia nacionais com grande impeto. Os
valores nele abrigados sdo os de justica, racionalidade, medida adequada,
senso comum, rejeicdo aos atos arbitrarios ou caprichosos. Na sua dimenséo
material, traduz-se em equidade, em justica do caso concreto, em calibragem
entre a norma e os fatos. E no seu sentido instrumental, funciona como um
mecanismo de dosagem na aplicacdo de outras normas, de equilibrio, de
ponderacdo de valores e interesses. Nesta acepcao, a idéia de razoabilidade
pode ser decomposta em trés elementos: (i) adequacao entre meio e fim; (ii)
necessidade-exigibilidade da medida; e (iii) proporcionalidade em sentido
estrito®.

A atividade estatal normalmente se da a vista de certas
circunstancias (motivos) e destina-se a prover meios para realizar
determinados fins. A razoabilidade expressa, em primeiro lugar, a adequacéo
l6gica, a racionalidade que deve haver entre estes motivos, meios e fins. Em
segundo lugar, a necessidade ou exigibilidade da medida impde a verificacdo
da inexisténcia de meio menos gravoso para a realizacao dos fins visados. Por
fim, a razoabilidade deve embutir, ainda, a idéia de proporcionalidade em
sentido estrito, que € a ponderacéo entre o 6nus imposto e o beneficio trazido,

para constatar se a medida é legitima*®*.

19| ufs Roberto Barroso, Interpretacdo e aplicacdo na Constituicdo, 2001, p. 213 e ss.

1% Sobre o tema da razoabilidade, ha ampla producédo recente na doutrina brasileira: Raquel
Denize Stumm, Principio da proporcionalidade no direito constitucional brasileiro, 1995; Suzana
de Toledo Barros, O principio de proporcionalidade e o controle de constitucionalidade das leis
restritivas de direitos fundamentais, 1996; Gilmar Ferreira Mendes, Controle de
constitucionalidade, 1990, p. 38 e ss; Paulo Arminio Tavares Buechele, O principio da
proporcionalidade e a interpretacdo da Constituicdo, 1999; e Luis Roberto Barroso,
Razoabilidade e isonomia no direito brasileiro, in “Temas de direito constitucional, 2001", p. 153
ess.
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Aplicando-se a teoria a situacdo concreta. A crise do sistema de
previdéncia publica é inegavel (motivo); a exigéncia de tempo maior de
permanéncia e a reducédo proporcional em caso de aposentadorias precoces
sdo meios eficazes para a reducédo de despesas (adequacado), sendo menos
gravosos do que a elevacao ilimitada das aliquotas, que, ademais, encontraria
limite na vedacgao de confisco (necessidade); e os 6nus que adviriam para 0s
servidores na hipotese de insolvéncia do sistema seriam muito maiores do que
a permanéncia mais longa ou a reducdo proporcional dos beneficios
(proporcionalidade em sentido estrito).

Em suma: pela posicdo tradicional e dominante, os atuais
servidores detinham apenas expectativa de direito, podendo ter seu regime
juridico alterado. Pela doutrina mais arrojada, seria exigivel um regime de
transicdo razodvel, o que se afigura plenamente caracterizado na hipétese.

CONCLUSAO

A vista de tudo o que foi exposto, é possivel compendiar as idéias
centrais desenvolvidas no presente estudo nas seguinte proposi¢cdes objetivas:

I. O sistema previdenciario brasileiro tornou-se injusto e
desigual, com abissal desequiparacdo entre o setor privado e 0 setor publico.
Nesse ultimo, vigora um regime no qual os recursos do orcamento geral, e ndo
as contribuicdes dos beneficiarios, custeiam os beneficios diferenciados — que
incluem a integralidade dos proventos e a paridade entre ativos e inativos — e
cobrem o deficit crescente. As distorcOes dai resultantes geraram um modelo
concentrador de renda, fundado em uma solidariedade social invertida, em que
0S mais pobres financiam os mais ricos.

II. A Reforma da Previdéncia, materializada na EC n° 41,
de 2003, abre caminho para a implantacdo do modelo universalmente
reconhecido como o melhor. Nele se combina a previdéncia social basica,
estatal, de filiacdo obrigatoria, em regime de reparticdo simples, com a
previdéncia complementar, publica e privada, de carater facultativo, em regime
de capitalizacao.

lll. Emenda constitucional ndo pode retroagir para
prejudicar o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada. A
expectativa de direito, todavia, ao contrario do direito adquirido e do direito
consumado, nao desfruta de protecao constitucional, de acordo com a doutrina
tradicional e dominante. Em uma posicdo de vanguarda, é possivel sustentar a
tese de que geraria direito a uma transicdo razoavel, que nao frustre
integralmente a expectativa existente.

IV. A contribuicdo de inativos € constitucional e legitima,
em razao da subsisténcia de uma relagéo entre o inativo ou seus dependentes
e a Administracdo. No ordenamento brasileiro, ndo existe direito adquirido a
continuidade de determinado regime juridico, nem tampouco a nao incidéncia
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de tributo aplicavel a todos em igual situacéo. Prevalece, na matéria, o principio
da solidariedade, que reparte encargos e beneficios na medida das
necessidades e possibilidades de cada um, estabelecendo um vinculo nao
apenas entre 0s que integram o sistema como beneficiarios e contribuintes
contemporaneos, como também entre geracdes distintas.

V. A mudanca das regras de aposentadoria e pensao
procedida pela EC n° 41, de 2003, é igualmente constitucional e legitima, por
ter resguardado a situacdo dos que titularizavam direitos consumados e
adquiridos. Quanto aos demais, aplica-se a pacifica jurisprudéncia acerca da
inexisténcia de direito adquirido, por parte dos servidores publicos, a
manutencdo de determinado regime juridico, mesmo que de transicdo. As
expectativas de direito, todavia, foram beneficiadas por um regime de transicéo
pautado pela razoabilidade.
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