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Resumo

Considerando que os direitos individuais encontram-se esteados nos fundamentos da
Reptblica, principalmente na dignidade da pessoa humana, pode-se também, em principio,
concluir que existam direitos sociais intimamente ligados 4 garantia da dignidade da pessoa
aos quais poderia ser estendida a protegio. Dai que o presente artigo pretende analisar a
relagio da Previdéncia Social com a dignidade da pessoa humana.
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Abstract

Considering that individual rights are based on the foundations of the Republic, es-
pecially in human dignity, one can also, in principle, conclude that there are social rights
intimately linked to ensuring the dignity of the person to whom it could be extended to

protection. This article aims to analyze the relationship of welfare to the dignity of the 2

human person.
Keywords: Social Security. Human Dignity.

A Constituigio Brasileira protege os valores compreendidos como essenciais a for-
magcio de seu pacto social de uma erosao abolicionista e descaracterizadora do Estado,
preservando os principios basicos da estrutura de nossa democracia, a separacio dos
érgaos do Estado, a descentralizagio de poderes e os direitos e garantias individuais.

A Constitui¢ao nio veda a reforma que busque o aperfeicoamento desses princi-
pios, mas sim uma alteragio supressiva ou redutora de sua esséncia (art. 60, § 4°).

No caso do tltimo inciso do dispositivo referido, o constituinte optou pela utilizagio
da férmula “direitos e garantias individuais”, que tem gerado controvérsias na doutrina.
Alguns autores tém defendido a inclusio dos direitos sociais & cldusula, por meio de inter-
pretagio com resultado extensivo, sob o argumento de que os direitos individuais, sem a
complementacio dos direitos sociais, nio conseguem concretizar o principio da dignidade
da pessoa humana, motivo pelo qual nio faz sentido se limitar a proteio somente aos di-
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reitos de primeira geraco, excluindo os de segunda.! Outros, sob uma leitura mais direta e
literal da Carta, negam a possibilidade de extensao, principalmente sob o argumento de que
os direitos sociais, por nao protegerem a liberdade, nio sio direitos fundamentais.?

Considerando que os direitos individuais encontram-se esteados nos fundamen-
tos da Republica, principalmente na dignidade da pessoa humana, pode-se também,
em principio, concluir que existam direitos sociais intimamente ligados a garantia da
dignidade da pessoa aos quais poderia ser estendida a protecio.

Para tanto, é necessdrio o aprofundamento do conceito de dignidade e suas im-
plicacoes.

A dignidade humana é um valor moral prévio & prépria organizagao social, uma
qualidade imanente dos seres humanos que os coloca como destinatdrios de respeito e
merecedores de igual atengio por parte do Estado e de seus semelhantes, de tal forma
que nio percam a possibilidade de exercer autonomia.

A dignidade pressupoe consideragio pela vida e pela integridade do ser humano,
garantias de presenca de condigoes bdsicas para uma existéncia na qual se possa exercer
a liberdade e receber respeito como pessoa dotada de razio.

O respeito a dignidade nio deve ser encarado somente como um dever de abs-
tencio do Estado na invasio do espago individual de autonomia. Isto é pouco. Cabe
3 organizacio estatal criar mecanismos de protecio do homem para que este nao seja
tratado como mero instrumento econdémico ou politico pelos 6rgaos do poder publico
ou por seus semelhantes.

A dignidade da pessoa humana ainda é um valor que serve como fundamento para a
trfade componente da Revolugao Francesa: liberdade, igualdade e fraternidade (solidarieda-
de). Através da triade, legitima as ordens constitucionais e os direitos fundamentais, utilizan-
do, como filtros de insergao dos trés valores, os principios fundamentais do Estado.

Em relacdo 2 liberdade, o Estado deve prover mecanismos contra a pobreza, a
partir de prestagbes sociais minimas, para permitir que as pessoas possam exercer a
autonomia privada. A miséria, a doenca e a ignorancia aprisionam o homem a uma
existéncia indigna e retiram dele a possibilidade de ser livre.

A igualdade como valor em uma Republica que tem por objetivo a erradicagao da
pobreza e a reducio da demgualdade social® estd relacionada & capacidade de se propor-

clonarem condicdes materiais minimas de acesso aos mecanismos por meio dos quais

'E 0 entendimento de BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 7. ed. Sao Paulo: Ma-
lheiros, p. 594: “Em obediéncia aos principios fundamentais que emergem do Titulo I da Lei Maior,
faz-se mister, em boa doutrina, interpretar a garantia dos direitos sociais como cldusula pétrea e ma-
téria que requet, a0 mesmo passo, um entendimento adequado dos direitos e garantias individuais
do art. 60.” No mesmo sentido, SARLET, Ingo Wolfgang. A e¢ficicia dos direitos fundamentais, p.
363: “Assim, uma interpretagdo restritiva da abrangéncia do art. 60, § 4°, inc. IV, da CF néo nos
parece a melhor solugdo, ainda mais quando os direitos fundamentais inequivocamente integram o
cerne de nossa ordem constitucional.” Ainda, GALVAQO, Paulo Braga. Emenda e revisio constitucio-
nal na Constituicio de 1988, Revista da Faculdade de Direito da Universidade do Estado do Rio de
Janeiro, vol. 1, Rio de Janeiro: UER], Anual, 1993, n°. 1, p. 259: “No que toca aos ‘direitos e garan-
tias individuais’, tal como se refere o inciso IV, do § 42, do art. 60, da Constituicio, é de se ressaltar
que a expressao deve ser entendida no contexto sistemdtico da nova Constituigao, como alusiva aos
direitos e garantias fundamentais, que compéem o Titulo II e que englobam os direitos nio apenas
individuais, mas também coletivos e os sociais, cujas regras podem evidentemente ser alteradas, des-
de que para amplid-los, e nunca para restringi-los, tendendo a sua eliminago.”

2 MENDES, Gilmar Ferreira. Os limites da revisio constitucional, Cadernos de Direito Constitucional e
Ciéncia Politica, ano 5, n°. 21, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, outubro-dezembro, 1997, p. 69-91.

* Art. 3, 111, da Constituicio.



as pessoas possam exercer sua autonomia. A igualdade vinculada a dignidade da pessoa
nao compromete o Estado a distribuir bens para tornar todos iguais, mas exige que este
assegure as condi¢oes minimas necessdrias as pessoas contra uma existéncia degradante.
Essa igualdade, a igualdade de oportunidades, pressupde nio a isonomia simétrica dos
socialistas, mas a inexisténcia da desigualdade aviltante.

E como ultimo desses valores, a solidariedade pressupde que o Estado tenha a obrigagio
de organizar juridicamente a reparti¢io bdsica de riqueza, fazendo surgir o conceito ora int-
tulado de solidariedade gerenciada - por meio de medidas de escoamento minimo de bens do
grupo mais abastado para o mais carente, para garantir a existéncia digna dos dltimos.

Sendo assim, quando os direitos sociais sio necessrios para uma existéncia digna
do homem, acabam por assumir uma fun¢io fundamental e passam a ser intitulados
direitos sociais do minimo existencial, enquanto para além deles hd os direitos sociais
formais. Com isso, estd-se a afirmar que existem direitos sociais fundamentais, intima-
mente vinculados ao valor da dignidade, porquanto nio pode haver liberdade e digni-
dade na miséria e na ignorancia, ¢ outros direitos sociais, nao dotados de fundamen-
talidade, que devem ser providos pelo Estado na medida do possivel.

Os direitos sociais materialmente fundamentais devem ser incluidos na leitura
que resulta da interpretagio do dispositivo constitucional, para que possam merecer
protegio como cldusula pétrea ou de imutabilidade constitucional. Dessa forma, chega-
se a uma solucdo intermedidria, para aceitar a garantia do limite contra aboli¢io somen-
te para os direitos do minimo social da Constitui¢io da Republica.

Qual seria ento a configura¢io minima de Previdéncia suficiente para garantir a
dignidade humana? O que seria previdéncia como direito fundamencal? ’

A Previdéncia fundamental deve ser baseada nos principios da universalidade, da unifor-
midade e da solidariedade na protecio dos segurados mais desvalidos, mediante a participagio
do Estado; na cobertura dos riscos sociais da morte, da idade avancada, da incapacidade, da
maternidade ¢ do desemprego involuntdrio; ¢ no estabelecimento de patamares minimo e
méximo de pagamento dos beneficios, com a manutengo real do valor das prestagées.

Esses parecem ser os requisitos minimos para a configuracao da Previdéncia como
direito fundamental e os principais alicerces sobre os quais deve ser estruturada.

Com o atendimento desses pressupostos, a Previdéncia torna-se um forte instru-
mento de concretiza¢io do fundamento constitucional da dignidade da pessoa humana
e dos objetivos de erradicacio da pobreza e de redu¢io de desigualdades sociais, possi-
bilitando o acesso as oportunidades e garantindo cidadania. Como Previdéncia bdsica,
pode ser comparada a um patamar minimo abaixo do qual ninguém deve recear cair,
mas acima do qual podem surgir e florescer desigualdades sociais apoiadas na autono-
mia privada e no talento individual.

4 E a mesma conclusio a que chega Oscar Vilhena Vieira em obra de referéncia sobre o tema no Brasil,
A Constituigio e sua reserva de justi¢a - um ensaio sobre os limites materiais ao poder de reforma. Sao Pau-
lo: Malheiros, 1999, p. 246: “Os direitos sociais bdsicos, nesse sentido, podem ser defendidos como
direitos individuais & dignidade e & igualdade ou como direitos politicos essenciais a realizagio da de-
mocracia. O processo de autovinculagio constitucional ndo se refere apenas a possibilidade de se retirar
direitos de ordem liberal do processo de decisdo majoritdrio mas, também, de vincular as geragoes
futuras & produgio de condigoes dignas a todos os membros da comunidade.” SILVA, Gustavo Just da
Costa e, em Os limites da reforma constitucional. Sio Paulo: Renovar, 2000, prefere colocar os direitos
sociais como cldusulas materiais implicitas, limitadoras do exercicio de reforma constitucional.
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Assegurada essa configuracio minima, da qual o Estado nao se pode furtar, a
protegao perde o cardter de fundamentalidade e passa a ser merecedora de protegio na
medida das possibilidades orcamentdrias e a partir de uma avalia¢do de conveniéncia e
oportunidade da maioria do povo, mediante manifesta¢do democrdtica.

Analisando a tradicional organizagio do seguro social publico no Brasil, conclui-
sé que a configuragio bdsica do Regime Geral de Previdéncia Social ¢ dotada das con-
digoes minimas de preservagio da dignidade humana como valor.

Sendo assim, seria esse sistema dotado de fundamentalidade, cabendo ao Estado garanti-
lo sob pena de romper o préprio pacto social proposto na Constitui¢ao, desfigurando-a.’

Essa, portanto, é a Previdéncia fundamental. E o limite minimo de protegio securitéria
publica, como se disse a protecio previdencidria diferenciada dos servidores ndo é um direito
fundamental e sua manutengio fica sob avaliagio de conveniéncia e oportunidade da socieda-
de. A criagdo e a extingdo do regime préprio ndo ¢ questdo vinculada aos Direitos Humanos
e 4 dignidade da pessoa. E, sim, um ponto relacionado com a estrutura do Estado e com a
capacidade de prestacio de servicos publicos essenciais para a populagdo. Antes, contudo, de
avaliarmos a conveniéncia ou nio de manutengio das regras diferenciadas do regime préprio,
temos que conhecer as alteragoes introduzidas pela Emenda Constitucional n°. 41/2003.

As novas regras previdencidrias dos servidores publicos encontram-se previstas no art.
40 CRFB/88 ¢ aplicam-se também as aposentadorias ¢ as pensoes dos agentes publicos
investidos em cargos vitalicios: magistrados, membros do Ministério Piiblico e membros de
tribunais de contas, por forca dos artigos 93, VI; 129, § 425 ¢ 73, § 30, da CRFB/88. A legis-
lagao sobre Previdéncia é de competéncia concorrente da Unido, dos Estados e do Distrito
Federal e dos Municipios (art. 24, XII, e art. 30, II). Isto significa que cabe & Unido a edi¢ao
de normas gerais sobre a matéria, bem como a produgio de regras especificas de interesse dos
servidores federais; e aos Estados, Distrito Federal e Municipios, a edi¢ao de normas especifi-
cas para seus respectivos Planos de Previdéncia, respeitadas as regras gerais da Unido.

Apesar de ser possivel as leis dos entes da Federagao a institui¢do de diversos be-
neficios, tais como o Saldrio Familia € a Licenca Médica Remunerada, a Constituicao
somente trata das aposentadorias e de pensio do servidor.

Anteriormente a entrada em vigor da EC n°. 41/2003, a CRFB/88 previa as se-
guintes modalidades de aposentadorias: aposentadoria por invalidez permanente, que
poderia ser proporcional ao tempo de contribuicdo ou integral, se decorrente de aciden-
te de servigo, moléstia profissional ou doencga grave, contagiosa ou incurdvel, especifica-
das em lei; a aposentadoria compulséria aos 70 anos de idade, proporcional do tempo
de contribuigao; e a aposentadoria voluntdria, que exigia o preenchimento dos requi-
sitos de dez anos de servico publico, cinco anos de servi¢o no cargo da aposentadoria,
além de 60 anos de idade e 35 de contribuicio, se homem, € 55 anos de idade e 30 de
contribuicio, se mulher, para aposentadoria integral; ou 65 anos de idade, se homem, e
60 anos de idade, se mulher, com proventos proporcionais ao tempo de contribuicio.

Esses beneficios de aposentadoria e pensdo observavam duas regras bdsicas sobre
as quais estava baseado o sistema: a integralidade e a paridade.

> Os principios bésicos de funcionamento da Previdéncia Social, conforme referido, por sua funda-
mentalidade, integram também o conceito de preceito fundamental para fim de utilizagio como
paradigma constitucional na Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) e
ficam protegidos contra eventuais agressoes levadas a cabo por atos do Poder Puabico.



A regra da integralidade (art. 40, §§ 3° e 7°, antiga redagio) determinava que
a base de cdlculo da aposentadoria ou pensio por morte deveria ser o valor da Gltima
remuneracio do servidor em atividade.

A paridade (art. 40, § 8°) dispunha: “os proventos de aposentadoria e as pensées
serdo revistos na mesma propor¢io ¢ na mesma data, sempre que se modificar a re-
muneragio dos servidores em atividade, sendo estendidos aos aposentados e aos pensio-
nistas quaisquer beneficios ou vantagens posteriormente concedidos aos servidores em
atividade, inclusive quando decorrentes da transformacio ou reclassificagio do cargo
ou func¢io em que se deu a aposentadoria ou que serviu de referéncia para a concessao
da pensio, na forma da lei.” Isto significava que o valor das aposentadorias e pensoes
do servico putblico deveria ser modificado sempre que revistas as remuneracdes dos set-
vidores ativos, bem como deveria sofrer aumento decorrente de beneficios e vantagens
remuneratdrias conferidas aos servidores ativos.

A principal alteragio introduzida no sistema pela EC n°. 41/2003 foi justamente
a revogacdo dessas duas regras para os servidores investidos em cargos publicos efetivos
a partir do dia seguinte ao da entrada em vigor da Reforma.

Além disso, a nova redagio do caput do art. 40, da Constituicdo da Republica,
inclui a caracteristica de solidariedade no Regime Préprio de Previdéncia dos Servidores
Pablicos ocupantes de cargo efetivo e esclarece que os entes publicos e os servidores,
ativos, inativos e seus pensionistas serao responsaveis pelas contribuicoes vertidas.

A solidariedade j4 era um principio implicito nesse sistema previdencidrio, pela
adogao do modelo de reparticao simples adotado.

Explico. Existem duas formas bsicas de organizagio previdencidria: o sistema de capi-
talizagdo, consistente na cobranga de contribui¢ao que possibilite 0 pagamento dos préprios
beneficios e das demais despesas de administragao, com a formagao de um fundo de reserva
individualizado ou de capitalizacio; e o regime de repartiio simples, que prevé a fixagio
anual do valor das contribuicoes destinadas ao custeio dos beneficios de todos os filiados.®

Tanto o Regime Geral de Previdéncia Social quanto os regimes préprios sempre
estiveram baseados no principio da solidariedade. Estruturados com apoio em um siste-
ma de repartigdo simples, o filiado nao contribui para a formagao de um fundo préprio
capaz de custear suas futuras prestacoes previdencidrias. Suas contribui¢des sao vertidas
para todo o sistema e servem para pagar as prestagdes mantidas para o grupo de filiados.
O regime de reparti¢io possibilita uma melhor redistribui¢ao de renda e a protecio
social mesmo daqueles que, por algum infortinio, no teriam ainda contribuido com
quantia suficiente para, sozinhos, garantir o beneficio. A solidariedade do regime de
repartigio ¢ uma caracteristica dos regimes publicos de previdéncia brasileiros desde o
inicio de sua organizagao.” A EC n°. 41/2003 estabelece, de forma clara, quem deverd
verter contribui¢do para o sistema: as entidades pablicas, de um lado; e os servidores,

¢ Virios autores destacam o principio da solidariedade (até entdo implicito) como um dos mais impor-
tantes na Previdéncia Social. Este principio informa o funcionamento do Regime Geral de Previdén-
cia Social e dos regimes proprios dos servidores. LEITE, Celso Barroso e VELLOSO, Luiz Paranhos.
Previdéncia social. Rio de Janeiro: Zahar, 1963, p. 43; MARTINS, Sergio Pinto. Direito da seguridade
social, 17. ed. Sao Paulo: Adas, 2002, p. 75; COIMBRA, J. R. Feijé. Direito Previdencidrio Brasileiro.
5. ed. Rio de Janeiro: Ed. Trabalhistas, 1994, p. 48; RUSSOMANO, Mozart, Victor. Curso de Pre-
vidéncia Social. Rio de Janeiro: Forense, 1988, p. 59; RUPRECHT, Alfredo J. Direito da seguridade
social. Sao Paulo: Ltr, 1996, p. 72.

7 Previdéncia privada funciona em regime de capitalizagao (art. 202, da CRFB/88 e LC n°. 109/2001).
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ativos e inativos, e pensionistas, de outro.®

Até a Reforma, tanto os valores arrecadados dos servidores ativos quanto os gastos
com os beneficios previdencidrios eram incluidos no or¢amento fiscal das entidades da
Federagio, contrariando a determina¢io constitucional do art. 165, § 5°, que prevé a
separagio do orcamento da seguridade social do orcamento fiscal. Assim, quando da
apresentacio dos dados do or¢amento, nao eram incluidas as parcelas de responsabili-
dade dos entes publicos, sob o inconsistente argumento de que nio haveria sentido em
o Estado contribuir para ele mesmo.

Ocorre que esta nao era a intenc¢io do legislador constituinte, quando previu a se-
paragio dos or¢amentos. Se a despesa com beneficios previdencidrios dos servidores nao
pode ser debitada do or¢amento fiscal, deve ser formado um fundo préprio para o qual
haverd contribuigao estatal, na qualidade de “empregador” dos servidores, tal como
ocorre no art. 195, I, a, da CRFB/88, para as empresas, em relacio aos trabalhadores.
Apesar de a Lei n° 9.717/98 determinar o destaque da contribuicao do Estado, isto no
era realizado, do que decorria um agravamento do débito do sistema, pois a planilha
apresentada nio indicava a receita que deveria provir das entidades ptblicas.’

A introdugio da necessidade de contribuicio do Estado ¢ extremamente moralizadora
do or¢amento dos regimes préprios, que, a partir de agora, deverd ser destacado do orcamento
fiscal, para ser administrado somente em beneficio do sistema. O regime continua garantido
pelo Estado. Se do fechamento das receitas e despesas resultar débito, cabe & Administragio
Puablica a cobertura do sistema com o que obtiver de outros ingressos publicos.

. Por fim, a nova redagdo do art. 40 impde a tributagao dos servidores ativos e ina-
tivos, bem como dos pensionistas.

A questdo sobre a constitucionalidade de cobranca de contribuicio de servidores
inativos e pensionistas ¢ objeto de controvérsia na Doutrina.

O argumento utilizado na ADIn n°. 2.010-DF para declarar a inconstitucionalida-
de de alguns termos do art. 1°, da Lei n°. 9.783/99 que, naquele ano, criou a contribuicao
sobre proventos dos inativos da Unido (bem como foram declaradas inconstitucionais leis
estaduais e municipais no mesmo sentido) perdeu consisténcia. E que a EC n° 20/98, ao
alterar a redagao do art. 195, 11, da CRFB/88, vedou a incidéncia de contribui¢ao sobre
aposentadorias e pensdes do Regime Geral de Previdéncia Social, norma que acabou sen-
do aplicada subsidiariamente ao regime dos servidores por conta do art. 40, § 12, que
determina: Além do disposto neste artigo, o regime de previdéncia dos servidores pablicos
titulares de cargo efetivo observard, no que couber, os requisitos e critérios fixados para o
Regime Geral de Previdéncia Social. Portanto, serviram de paradigma para a declaragio
de inconstitucionalidade da institui¢do de contribui¢io sobre proventos de inatividade e
pensio do servico publico, a partir de 1998, a combinagao do art. 40, § 12, com o art.
195,11, da CRFB/88. Essa combinagio somente foi possivel porque, no antigo art. 40, da
Constitui¢do, que cuida dos regimes préprios, nao havia norma permitindo a cobranga.
Com a introdugao da nova redagio do capur do art. 40, nio se aplica mais aos servidores a

8 A contributividade do sistema previdencidrio dos servidores foi introduzida na Constitui¢io pela
EC n°. 3/93.

? Os dados podem ser obtidos facilmente pela consulta do SIAFI e do Fluxo de Caixa da Previdéncia.

' Contra: MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Parecer sobre a proposta de Emenda Constitucional
de Reforma da Previdéncia; DA SILVA, José Afonso. Parecer; MELLO, Celso Antonio Bandeira.
Parecer. Pdgina eletrdnica: <www.conamp.org.br>. Acesso em 22 de janeiro de 2004, as 15h30. A
favor: BARROSO, Luis Roberto. Constitucionalidade e legitimidade da reforma da Previdéncia (ascen-
sdo e queda de um regime de erros e privilégios).



vedacio de incidéncia constante no art. 195, II, da CRFB/88, que agora se torna especifi-
ca para proteger de contribuicio somente os beneficios do RGPS dos trabalhadores.

A partir da nova referéncia explicita 4 contribui¢io dos inativos pela EC ne.
41/2003, nio vislumbro como acolher a tese da invalidade porque nio estariam sendo
agredidas quaisquer das clatsulas pétreas do art. 60, § 4°, da Constituicio.

Poder-se-ia argumentar: o aposentado e o pensionista j4 terdo contribuido para o
sistema durante a atividade, néo se justificando o pagamento posterior a aposentagio ou
a0 pensionamento; e haveria redugao de remuneracio do servidor.

Em resposta a primeira tese, de falta de contraprestagio, em beneficios, a con-
tribuigao do inativo e do pensionista, invoca-se a forca do principio da solidariedade,
agora expresso no art. 40, da CRFB/88. O aposentado nio poderia, com a mesma am-
plitude do pensionista, utilizar-se desse fundamento, pois ainda teria interesse em con-
tribuir para o fundo necessdrio a garantia de futura pensio a ser deixada. Mas mesmo o
pensionista, como ndo contribui em sistema de capitalizacio, fica vinculado a respon-
sabilidade inerente a todos os filiados de contribuir para possibilitar a manutencio de
todos os beneficios mantidos pelo sistema de seguro. Disso ndo decorre entendimento
pela validade da contribui¢io sob 0o mesmo patamar entre o servidor ativo e o inativo,
analisado quando estudarmos as regras dessas contribuicoes sobre os proventos.

Em contraposi¢ao ao segundo fundamento, nio se pode esquecer que a regra cons-
titucional de irredutibilidade de remuneracio e subsidios (art. 37, XV, da CRFB/88)
protege o valor nominal da totalidade da remuneracao bruta, independentemente da in-
cidéncia de tributos. A possibilidade de incidéncia de impostos jd era expressa no préprio
dispositivo referido, quando remete aos arts. 150 e 153, e agora é complementada com a
previsio de incidéncia de outra modalidade de tributo: a Contribuicio Previdencidria."

O § 1°, do art. 40, da CRFB passa, a partir da Reforma, a fazer referénciaao § 17
do mesmo artigo como pardmetro para o cdlculo das aposentadorias, além de manter a
remissdo ao § 3°, que tem nova redagio. A referéncia ao § 17 surge em decorréncia do
abandono da regra da integralidade.

A partir de agora, as aposentadorias serdo calculadas com base na média das remu-
neracoes, atualizadas monetariamente.

Ficaram mantidas as regras da aposentadoria compulséria (proporcional ao tempo
de contribuigio, aos 70 anos, para homens e mulheres) e das aposentadorias voluntdrias,
integral e proporcional ao tempo de contribuicio. Para a obtengio da aposentadoria vo-
luntdria integral, o servidor deverd cumprir os seguintes requisitos, cumulativamente:
dez anos de efetivo exercicio no Servico Pablico (mesmo que tenha ocupados cargos
diversos, sem continuidade, no Servico Publico da Unido, Estados, Distrito Federal
e Municipios); cinco anos no cargo efetivo em que se dard a aposentadoria; 60 anos
de idade e 35 anos de contribuicio para 0 homem e 55 anos de idade e 30 anos de
contribui¢io para a mulher. Para a aposentadoria voluntdria proporcional ao tempo de
contribuicio, o servidor deverd cumprir os seguintes requisitos, cumulativamente: dez
anos de efetivo exercicio no Servico Publico; cinco anos no cargo efetivo em que se dard
a aposentadoria; 65 anos de idade para o homem e 60 anos de idade para a mulher.

' Esse posicionamento, que tem a preferéncia do Supremo Tribunal Federal, estabelece que a irredutibilidade
da remuneragio dos servidores nao tem cardter absoluto e ndo impede a incidéncia das contribuigées sociais

de natureza tributdria. ADIn MC n° 2010-DE, rei. Min. Celso de Mello, DJ, do dia 12/4/2002, p. 51.
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A aposentadoria por invalidez permanente poderd ser proporcional ao tempo de con-
tribuigdo, ou integral, em caso de acidente em servico, moléstia profissional ou doenca gra-
ve, contagiosa ou incurdvel, na forma da lei. Aqui houve uma pequena alteracio trazida pela
EC n°41/2003. Antes a Constituigio dispunha “especificadas em lei”, e agora “na forma da
lei”. Portanto, anteriormente a Carta apenas remetia 2 integragio legislativa a especificagio
das doengas e as condicoes de acidente em servico que ensejariam a aposentadoria integral;
hoje, respeitados os requisitos bésicos previstos na norma do art. 40, da CRFB/88, nada
impede que a lei venha a disciplinar a matéria com mais amplitude, cuidando nio somente
da especificagio das doengas, mas também sobre outros pardmetros. A Lei referida deve ser
Federal, editada com base na competéncia da Unido para disciplinar as regras gerais, pois
nio parece adequado que o tema fique a cargo das leis sobre normas especificas, do que
poderiam resultar doengas consideradas graves para um regime e nao para outro, trazendo
discriminagio injustificével entre servidores em matéria de beneficio por invalidez. Uma
doenga ¢é grave ou nio para o fim de possibilitar a aposentadoria integral por incapacidade.
Nao pode ser grave em um regime e leve em outro, tendo em vista que a gravidade é baseada
nas condigbes clinicas para tratamento, cura e vida independente do portador.

Foi mantido o § 2°, do art. 40, da CRFB/88, que prevé que os proventos de
aposentadoria e pensio nio poderdo exceder a remuneragio do respectivo servidor no
cargo efetivo que serviu de referéncia para a aposentadoria e pensdo. Essa ¢ uma limi-
tagao j4 tradicional na Constituigao e que impede que a legislacio possibilite a frui¢ao
de remuneracio de proventos acima do cargo efetivo de referéncia, como acontecia,
antigamente, com a concessio de aposentadoria com o adicional de 10% ou 20%, isto
¢, com a renda bruta do aposentado sendo superior ao do servidor na atividade.

O § 30, do art. 40, com a nova redagio dada pela EC n° 41/2003, ¢ o responsavel
por uma das maiores alteragées no sistema previdencidrio préprio - o abandono da regra
da integralidade.

A base de cdlculo das aposentadorias e pensoes dos servidores deixa de ser o valor
da dltima remuneragio e passa a ser a média das remuneracoes percebidas no servico
publico e em eventual atividade privada, na forma da lei.

Essa férmula de cdlculo aproxima o Regime de Seguro do Servidor do Regime Ge-
ral de Previdéncia Social - RGPS, mantido pelo INSS para os trabalhadores da iniciativa
privada e é responsdvel por maior racionalidade do sistema.

Até entao, quando o servidor se aposentava ou falecia, seus beneficios, proporcio-
nais ou integrais, eram sempre baseados no montante da remuneragio de seu tltimo
cargo, o que trazia algumas distor¢des atuariais. Essa formula de cdlculo conduzia a
uma solidariedade invertida. Como, teoricamente, as contribuicées nio teriam sido
suficientes para sustentar o beneficio de aposentadoria naquele patamar, o fundo seria
onerado por solidariedade para garantir a aposentacao, levando a que as contribuicoes
pagas por servidores mais humildes fossem utilizadas para o custeio desse beneficio. E
ainda: como ti0-s6 as contribuicoes do grupo nao seriam suficientes, o Estado acabava
sendo responsdvel pela cobertura do déficit, a partir de ingressos ptblicos outros, prin-
cipalmente fruto de arrecadagao tributdria, que deixaria de ser utilizada para outros fins
como o atendimento a satide, habitacio, melhoria de estradas etc.

A mudanga da base de cdlculo, que passa a considerar os valores sobre os quais incidiram
as contribuicdes, tanto no servigo publico quanto na atividade privada para o INSS, torna o
sistema mais justo socialmente. Sem abandonar o cardter de solidariedade, praticamente impe-
de a ocorréncia de beneficiamento dos mais ricos em detrimento dos mais pobres.



A EC n° 41/2003 determina que sejam consideradas as remuneragoes do servidor verti-
das para o sistema proprio ¢ também as que serviram de base para as contribuigoes para o INSS,
caso ele tenha desempenhado atividade como trabalhador em parte de sua vida laboral.

O critério de fixagio da nova base de cdlculo das aposentadorias no Servico Pu-
blico, considerando as referidas remuneragdes, é matéria a ser disciplinada por lei. Na
realidade, caberd & Uniao o delineamento das normas gerais sobre a férmula de cdlculo,
nao havendo impedimento para que leis especificas dos entes da Federagio cuidem de
aspectos mais restritos. Assim, a legislagio de normas gerais de Unido pode impor limi-
tes & consideragdo das remuneragdes como, por exemplo, um nimero minimo ¢ méxi-
mo de parcelas a serem consideradas na média, sem embargo de a férmula de célculo
poder ser definida pela legislagao especifica. A legislacio de normas gerais poderd, ain-
da, instituir uma férmula de cdlculo genérica a ser utilizada pela legislacao dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios, se nao houver o exercicio legislativo por eles.

Se for utilizado um modelo aproximado do adotado pelo INSS para o Regime
Geral de Previdéncia Social (Lei n° 9.876/99), integrario a base de cdlculo as maiores
80% remuneragées do servidor em toda sua vida laboral. A base de cdlculo seria entao a
média aritmética dessas remuneragées. Pode-se, ainda, colocar um limite temporal para
a utilizagio das remuneragoes, como também a legislagaio do RGPS faz provisoriamen-
te: 80% das maiores remuneragées a partir de julho de 1994. Esse comentdrio é apenas
um exercicio prognéstico de como pode vir a ser fixado o cdlculo. Tanto o percentual
das remuneragbes a serem usadas quanto o limite temporal eventualmente imposto
serdo definidos em lei. O que temos de certo pela leitura da nova redagiao do dispositivo
constitucional ¢ a obrigacio de serem consideradas as remuneragées do servidor, quan-
do da aposentadoria ou no cdlculo da pensio, tanto aquelas percebidas na condicao de
servidor quanto as outras recebidas quando do desempenho de atividade privada como
trabalhador no perfodo de filiagio ao INSS.

A antiga redagio do § 7°, do art. 40, da CRFB/88 previa que a pensao por morte
deixada pelo servidor para seus dependentes seria de valor igual aos proventos percebi-
dos a titulo de aposentadoria ou aos proventos a que faria jus o servidor em atividade na
data do ébito. Para a pensio também estava prevista a integralidade.

A nova redagio dada ao dispositivo pela EC n® 41/2003 cria um fator de propor-
cionalidade para as pensoes de valor mais elevado e abandona o valor dos proventos
como base de cdlculo para a pensao deixada pelo servidor falecido em atividade, passan-
do a utilizar a remuneragio.'

Assim, a regra do art. 40, § 7°, incide sobre todas as pensdes cujo 6bito do servidor
ocorrer no dia seguinte ao da vigéncia da EC n° 41/2003 (1/1/2004), mesmo para fale-
cimento dos servidores atualmente aposentados. Aplicam-se os dispositivos antigos para
as pensoes cujo dbito ocorrer até o dia de inicio de vigéncia da Emenda (31/12/2003),
mesmo que o requerimento seja posterior, pois o direito ao beneficio estard assegurado,
garantido, pelo preenchimento dos requisitos, independentemente de pleito adminis-
trativo. A limitagdo da pensio a um percentual do valor da aposentadoria ou da remu-
neragio parte da légica de que, com o ébito de um dos integrantes da familia, hd dimi-
nuigao de algumas despesas, tais como a de alimentagio, vestudrio, transporte etc. Essa
férmula j4 foi utilizada no Regime Geral de Previdéncia Social quando estava em vigor a

2.0 art. 4°, da PEC n° 77/2003, do Senado, hoje em trAmite na Camara dos Deputados, prevé a
manutencio do principio da paridade para as pensoes dos servidores que tenham sido investidos em
cargo efetivo até 31/12/2003.
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antiga Lei n° 3.807/60 e na redagio inicial da Lei n® 8.213/91, sendo depois abandona-
da naquele sistema. Hoje as pensoes concedidas pelo INSS sao integrais em relacio ao
montante da aposentadoria, se o segurado estiver aposentado, ou da aposentadoria por
invalidez (que ¢ integral), em caso de falecimento em atividade. O contingenciamento
proporcional das pensoes é também comum nos regimes previdencidrios adotados em
diversos paises da Europa, como, por exemplo, Portugal e Espanha.

Nos regimes proprios, a partir de agora, a limitagdo somente vai incidir sobre as
pensoes de maior valor. O sistema permanece semelhante ao Regime Geral para pensoes
de até R$ 2.400,00, com calculo integral; aplicando-se a proporcionalidade apenas para
os valores que excederem esse limite.

O novo § 8° do art. 40, da CRFB/88, ¢ responsdvel pelo abandono da regra da
paridade entre as aposentadorias ¢ pensoes do Servico Publico em relagio as revisoes
remuneratdrias e as concessoes de gratificagoes dotadas de cardter remuneratério para
as respectivas categorias funcionais ativas.

Antes, os proventos de aposentadoria e as pensdes eram revistos na mesma pro-
porgdo e na mesma data, sempre que havia modificagio na remuneragio dos servido-
res em atividade, sendo também estendidos aos aposentados e pensionistas quaisquer
beneficios concedidos aos servidores em atividade, inclusive quando decorrentes da
transformacao ou reclassificagao do cargo ou fungio em que se deu a aposentadoria ou
serviu de referéncia para a concessao da pensao, na forma da lei.

O novo dispositivo ¢é igual ao previsto para os reajustes dos beneficios mantidos
pelo INSS, nos termos do art. 201, § 4° (hd apenas a substitui¢io do termo “defini-
dos” por “estabelecidos”, que possui 0 mesmo significado). A regra constitucional: 1)
assegurado reajustamento dos beneficios, as aposentadorias e pensoes devem ser corri-
gidas monetariamente; 2) tem por objetivo a garantia permanente da manutengio do
valor real - o poder de compra das aposentadorias e pensoes deve ser protegido contra
os efeitos depreciativos da inflagao, e 3) os critérios para garantir a manuten¢ao serdo
definidos em lei.

Sua eficdcia ndo permite ao legislador eleger qualquer indice destinado a corrigir
as prestagoes. Ao contrdrio, impoe o dever de legislar para manter permanentemente o
poder aquisitivo dos beneficios. A regra constitucional nio fica refém de qualquer indi-
ce estipulado em lei; este é que deve cumprir o0 mandamento da Lei Maior, sob pena de
ser invdlido. O legislador nao pode escolher qualquer indice de reajuste. Deverd corrigir
os beneficios pelo percentual que garanta seu poder de compra.

Cuida-se, portanto, diferentemente do principio da irredutibilidade de remunera-
¢do dos servidores que protege o valor nominal, de manutengio de valor real, conforme
critérios definidos em lei.

Como a legislagio em matéria de Previdéncia Social é de natureza concorrente,
parece-me correto que a Legislacdo Federal estipule o indice minimo de manutengio
de valor real para toda a Federagio, nada obstante as legislagoes especificas poderem
corrigir os beneficios em valor acima do previsto pela Uniao.

Se o exame do caso concreto demonstrar que os reajustes aplicados pela legisla-
¢ao nio tém cumprido a determinagao constitucional, pois nio acompanham razoa-
velmente os {ndices de inflagio colhidos no espago amostral de bens de consumo dos
aposentados e pensionistas, pode o juiz ou tribunal, no exercicio do controle difuso de
constitucionalidade, afastar a incidéncia da lei, por entendé-la inconstitucional, e inte-
grar a norma fundamental com outro indice inflaciondrio aferido de forma reconheci-



damente técnica, que represente mais realisticamente a evolugio dos precos dos servicos
e produtos relacionados com o padrio de vida dos beneficidrios.

A atuagio do Poder Judicidrio nesses casos nao o transforma em legislador positivo
ou em usurpador de fun¢oes legislativas e agressor do principio da separagio dos pode-
res. Faz-se no exercicio da competéncia precipua de resoluio de demandas e aplicagao
do Direito, com a preservacio e na defesa da forca normativa da Constitui¢io, garan-
tindo o direito subjetivo individual agredido, na dimensao dos direitos fundamentais e
do principio da dignidade da pessoa humana.

A EC n° 41/2003 alterou a redagio do § 15, do art. 40, da CRFB/88, mas man-
teve os §§ 14 e 16, que pertencem ao mesmo sistema de instituicio de um Regime
Complementar de Previdéncia para os servidores.

Conclusao

Ao lado do reconhecimento quanto A coragem e a inovagio da Reforma, o pro-
cesso politico de aprovagao da proposta é merecedor de critica por ter comportado um
debate demasiadamente simples.

O discurso de defesa das mudangas foi focado quase que exclusivamente no fun-
damento da insuficiéncia orcamentdria, sem que fossem também apresentadas suas
principais causas.

Nio houve esfor¢o de esclarecimento da populagio para informar quais teriam
sido os principais motivos da existéncia do déficit atual: 1) a transformacio de um siste-
ma assistencial em previdencidrio de servidores; 2) a criagio do regime juridico tnico
para servidores pela Constitui¢ao de 1988; 3) a administragao irresponsdvel de boa par-
te dos Fundos Puablicos de Previdéncia, e 4) a existéncia de regras infraconstitucionais
criadoras de privilégios no seguro.

Até a promulgacio da Emenda Constitucional n® 3/93 nao havia um sistema propria-
mente previdencidrio para os servidores, organizado na Constitui¢o. Em algumas entidades
da Federagio, as aposentadorias e as pensoes eram um favor do Estado, enquanto em outras,
os funciondrios contribuiam somente para pensio, como ocorre, ainda hoje, com os militares.
Em um sistema que funciona nessas bases, ndo se aplicam principios previdencidrios, em espe-
cial o de equilibrio atuarial. O raciocinio é bem diferente: a sociedade sustenta seus servidores
mediante ingressos publicos obtidos com receita tributdria genérica, em reconhecimento a
relevancia de servigos prestados. Por este motivo, justificavam-se alguns institutos na legislacio,
como a cassagao de aposentadoria dos funciondrios inativos que ndo se mostram dignos do
reconhecimento do povo, medida incompativel em um sistema de previdéncia, no qual nio
se pode cassar um provento em relagio ao qual houve correspondente contribuigio. O fato
¢ que as legislagoes foram aos poucos sendo modificadas até a consolidagio da protecio dos
servidores na forma previdencidria. Contudo, tal mudanga nio pode ser operada sem que seja
gerado déficit, a ndo ser que as entidades que até entdo mantinham os proventos dos inativos
e pensionistas em regime assistencial arquem com suas responsabilidades na compensagio fi-
nanceira da transformagio, o que, nio ¢ preciso afirmar, nio foi realizado no Brasil. Assim, os
servidores migraram de um sistema assistencial sob responsabilidade total do Estado para um
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" déncia dos regimes préprios, quando existem, vém sendo geridos com irresponsabili-

regime previdencidrio, no qual deveria ser mantido equilibrio orcamentério e respeito a regras
atuariais, sem a devida contrapartida dos entes publicos.

Ocorre que a Constituicio de 1988 ainda desferiu outro golpe no Sistema de
Previdéncia, com a institui¢ao do regime juridico Gnico para os servidores efetivos, com
a transformagio de milhées de relagdes trabalhistas mantidas sob a égide da ordem an-
terior em vinculos institucionais'. Com isso, esses milhoes de empregados publicos fo-
ram compulsoriamente acolhidos pelos regimes préprios de Previdéncia sem que tenha
havido compensacio financeira correspondente por parte do INSS. Naquele momento
de promulgacio da Carta, a modificagio pareceu interessante para a maioria dos pre-
feitos e governadores, com visdo obscurecida pela vantagem imediatista de os entes da
Federagao passarem a nao mais ter que contribuir para o INSS, na qualidade de empre-
gadores, bem como nio terem obrigagio de recolhimento ao FGTS. A transformacio
foi vista somente pelo lado positivo, pois aliviava momentaneamente as contas do or-
camento fiscal das obrigacoes tributdrias previdencidrias e fundidrias. Mas a bomba de
retardo jd estava armada. Fundos de previdéncia publica foram formados e vinculados
aos Estados ¢ Municipios, sem que houvesse um periodo inicial de capitaliza¢ao natu-
ral do sistema, pois muitos dos “novos” servidores ingressaram nos regimes proprios
portando substanciais tempos de servico e passaram a se aposentar nos anos seguintes,
sem que os fundos estivessem devidamente preparados: Isto é bom que se diga, quando
houve formacio de fundos, pois em muitos municipios nao havia sequer separagio de
or¢amentos fiscal e previdencidrio, sendo o pagamento de beneficios debitados do total
dos ingressos publicos.

Também nao se pode esconder da populagio que muitos desses fundos de previ-

dade, tanto por falta de um controle administrativo eficiente, quanto pela existéncia de
regras legais que permitem o desvio de receitas para outras finalidades que nao sejam o
sustento do sistema: sdo leis dos entes da Federagio que liberam a utilizagao de valores
para empréstimos subsidiados aos servidores, para a realizagio de obras publicas, tudo
sempre sem uma avaliagio técnica profissional de investimento dos valores.

Por fim, boa parte da legislacao previdencidria infraconstitucional é permeada de
regras que criam privilégios injustificdveis: sejam, até hd bem pouco, diversas formas
de contagem ficticia de tempo de servico, seja a possibilidade de contagem recipro-
ca de tempo de contribuigio do regime geral para os regimes préprios sem que haja
compensagao financeira suficiente para arcar com o pagamento de beneficios no novo
sistema. Hoje, temos que admitir que muitos progressos foram realizados nesta 4rea,'
mas o regime préprio ainda sofre consequéncias da concessio de muitos beneficios pri-
vilegiados. Quando as contribui¢des vertidas pelos servidores nio sio suficientes para o
sustento do fundo, cria-se uma solidariedade invertida, na qual uma parcela mais rica
da sociedade recebe auxilio da mais pobre, mediante repasse de receita tributdria, o que
¢ injusto. Por isso considerei que as contribui¢des dos atuais aposentados é justa por im-
pedir a referida solidariedade invertida em beneficio daqueles que, pelo menos em boa

'3 A previsdo constitucional do regime juridico tnico foi abolida pela EC ri’ 19/98. Isto nio significa,
porém, que as legislacoes dos entes da Federagao tenham sido atualizadas. Veja-se, por todas, a Lei
n° 8.112/90, que mantém a mesma configura¢io desde aquela época: o regime juridico tnico ainda
hoje ¢ uma realidade na Unido, por forca legal.

4 A EC n° 20/98 passou a exigir cumulativamente os requisitos de tempo minimo de Servico Pablico
e tempo minimo no cargo em que dard a aposentadoria, o que praticamente resolve o problema. A
atual reforma torna-os ainda mais rigorosos.



parte do periodo laboral, ndo contribuiram, causando prejuizo aos demais servidores
que verteram contribuicoes regulares para o fundo, ou toda a sociedade, se a diferenca
for arcada com carga tributdria genérica.

A condugao politica em defesa da Reforma, quando do trAmite da Proposta de
Emenda Constitucional, prestou um desservico a causa da Previdéncia, sendo responsa-
vel pelo fortalecimento de uma imagem negativa do servidor perante a populagio e en-
cobriu o problema da falta de uma Politica de Estado em relacio ao Servigo Publico.

Manter ou nio um Sistema de Previdéncia diferenciado para servidores nao ¢
questdo de direito, mas de conveniéncia da sociedade. Observado o minimo da con-
figuracdo previdencidria, o foco desloca-se da teoria dos direitos fundamentais para a
discussao sobre modelo de administragao publica que se pretende para o pais.

Acredito que Previdéncia Social, como direito fundamental, deve ter uma confi-
guragdo minima de garantia da dignidade da pessoa humana, baseada nos principios
da universalidade, da uniformidade e da solidariedade na prote¢io dos segurados mais
desvalidos, mediante a participagio do Estado; a cobertura dos riscos sociais da morte,
da idade avancada, da incapacidade, da maternidade e do desemprego involuntdrio; e o
estabelecimento de patamares minimo e méximo de pagamento dos beneficios, com a
manutencio real do valor das prestagoes.

Para além dessa configura¢ao minima, a protego previdencidria depende da reser-
va das disponibilidades orcamentdrias do Estado.

A Reforma da Previdéncia modifica o regime préprio, dando-lhe configuracio
semelhante 3 do Regime Geral de Previdéncia Social dos trabalhadores da iniciativa
privada. A alteragio, apesar de reduzir a protecio previdencidria dos servidores, nao
atinge o nucleo fundamental do seguro, nio devendo, portanto, ser considerada in-
constitucional.

Nossa sociedade, por meio de seus representantes, optou pela inconveniéncia da
manutencio de um regime previdencidrio diferenciado para seus servidores.

E legitimo que faga a escolha, dentro do espago politico de discussao sobre o tema,
concordemos ou nio individualmente com ela.

Contudo, essa medida, acompanhada de outras como o aviltamento de remune-
racio dos cargos efetivos, o enfraquecimento de prerrogativas funcionais, a ocupagio
de cargos-chave da administragio mediante critérios politico-partiddrios e a falta de
definigio de planos de carreira podem conduzir ao enfraquecimento do préprio Estado,
que ficard impossibilitado de cumprir seus objetivos de proporcionar paz e seguranca
social e deixard de atrair talentos profissionais para o Servico Publico.

E tempo de se definir, de forma clara, que tipo de burocracia se pretende para
o pals: uma capaz de manter o Estado funcionando com continuidade e estabilidade
na prestacio de servigos publicos bésicos e de qualidade; ou uma servil e submissa aos
interesses momentineos do Governo.
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