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APRESENTACAO

Chega o REGIMES PROPRIOS: ASPECTOS RELEVANTES a seu 4.° volume
e isso so foi possivel gracas a aceitacao junto aos gestores, técnicos e servidores
das entidades previdencidrias que perceberam a sua utilidade e importancia na
solucao das questoes cotidianas que permeiam as atividades ligadas a previdéncia
dos servidores publicos.

Temo-nos mantido fiel ao propésito inicial que inspirou a elaboracao da obra
em continuar apresentando temas importantes e atuais, traduzidos em artigos de
facil leitura e contetudo primoroso, que a cada edicao tem sido aperfeicoada.

A previdéncia do servidor publico, ainda em fase de construcao e estruturacao,
demanda aos seus operadores a permanente busca de conhecimento e informacoes
que possam auxiliar na consolidacao e aperfeicoamento deste sistema previden-
cidrio, e esta obra permite o contato com temas que seguramente auxiliara nesse
processo.

Trata-se, pois, este livro de mais um instrumento que a Apeprem disponibiliza
em parceria com a Abipem com o objetivo de apresentar aspectos teoricos, praticos
e polémicos e informacoes sobre nova legislacao, decisoes judiciais e trabalhos
juridicos que abordam o regime proprio de previdéncia.

E uma colaboracgdo que deixamos com o intuito de aperfeicoarmos a protecao
previdenciaria destinada ao servidor publico, o futuro dos regimes proprios de pre-
vidéncia e da previdéncia social brasileira.

Esta edicdo so se torna possivel em razao da colaboracao dos Autores dos
artigos, estudiosos e dedicados aos regimes proprios que gentilmente nos atendem
e compartilham seus conhecimentos; a eles registramos nossos sinceros agradeci-
mentos.

Boa Leitura!

Lucia Helena Vieira
Presidente da Apeprem



APRESENTACAO

Vocé tem em suas maos o quarto volume da obra Regimes Proprios: Aspectos
Relevantes, publicacao que se tornou referéncia entre os gestores de regimes proprios,
dando continuidade a exitosa parceria com a Associacao Paulista de Entidades de
Previdéncia do Estado e dos Municipios — Apeprem.

Com mais este volume, reforcamos a divulgacao da cultura previdenciaria, acao
que tem merecido destaque nos tltimos anos no ambito da Associacao Brasileira de
Instituicoes de Previdéncia Estaduais e Municipais — Abipem.

Os leitores que tiveram a oportunidade de folhear os volumes anteriores com
certeza encontrarao a mesma qualidade que pautou as primeiras publicacdes. Os que
estdao tendo seu primeiro contato com a colecao tém disponiveis, ainda, os primeiros
volumes que, ao exemplo deste, trazem textos essenciais ao entendimento do atual
estagio dos regimes proprios no Brasil.

Apesar da crescente profissionalizacao de nosso setor, o mercado brasileiro
ainda ¢ carente em publicacoes semelhantes a esta, que aprofundam temas especifi-
cos de nossa drea de atuacao. Os textos publicados sao resultado do conhecimento,
estudo e experiéncia em cada um dos assuntos abordados por profissionais reconhe-
cidamente competentes.

Com esta publicacao, oferecemos aos gestores mais uma oportunidade de
capacitacao e de atualizagao dos conhecimentos que, aliada a outras formas de co-
municacdo implementadas pela Abipem, como a revista Previdéncia Nacional ea TV
Abipem, forma uma rede especializada de divulgacao do conhecimento técnico.

E com grande satisfacdo, portanto, que assino a apresentacao deste quarto
volume, desejando a todos uma boa leitura!

Demétrius Ubiratan Hintz
Presidente da Abipem



PrREFACIO

A organizacao de livros como este representa imensa contribuicao para a con-
solidacao da cultura previdenciaria no Brasil. A visao desta construcao se reforca por
meio deste quarto volume, que busca tratar dos assuntos mais importantes referentes
aos regimes de previdéncia social, assunto este de interesse para aproximadamente
dez milhoes de brasileiros, segurados diretos dessa modalidade de previdéncia im-
portante ao desenvolvimento nacional.

Procurado que fui pelos membros da Comissao de Seguridade Social da Or-
dem dos Advogados do Brasil, Secao Sao Paulo, Doutores Lucia Helena Viera e Joao
Carlos Figueiredo, para fazer o prefacio desta obra; com muita honra, de pronto,
aceitei, primeiro por saber que sao grandes estudiosos da matéria e que seria uma
contribuicao muito relevante ao cenario previdencidrio para debater questoes da
ordem do dia, e segundo por reconhecer a importancia da mesma para o mundo
académico, ante a notoria falta de obras que possam indicar os bons caminhos aos
que estudam e vivenciam as diversas atividades vinculadas a gestao dos Regimes
Proprios em todo o Brasil.

Este livro, escrito por muitas maos, dos mais importantes estudiosos da area,
demonstra também que as Associacoes estao na vanguarda quanto a producao e a
formacao dos quadros vinculados aos Regimes Proprios, fato reconhecido na co-
laboracao dos grandes autores envolvidos.

Portanto, como professor, tranquilamente recomendo com muita honra e
alegria esta magnifica obra aos académicos e cientistas do direito previdencidrio que
queiram evoluir intelectualmente na ciéncia de tal direito.

A OAB/SP, por meio da sua Comissao de Seguridade Social, se faz presente ao
referendar esta Revista como prova da imensa contribui¢ao prestada pelos autores
e associacoes responsaveis, que com suas contribui¢oes ajudam a edificar uma so-
ciedade mais justa e perfeita.

Boa leitura!

Fraternalmente,

Hélio Gustavo Alves
Presidente da Comissao de Seguridade Social OAB/SP
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Artigo 1

PreviDENCIA COMPLEMENTAR
DO SERVIDOR PUBLICO

Daniel Pulino’

| Introducédo

Vamos tratar dos aspectos juridicos da previdéncia complementar do
servidor publico, no contexto das reformas constitucionais do sistema pre-
videnciario brasileiro. O tema tomou novo impulso com a edicao da reforma
previdenciaria, feita pela Emenda Constitucional n. 41, de 19 de dezembro
de 2003, e devera ser regulamentado por leis, tanto da Uniao quanto dos
demais entes politicos.

Esses projetos vao afetar a vida de muitos trabalhadores publicos — os
servidores publicos ocupantes de cargo de provimento efetivo e os chama-
dos membros de Poder — que representam parcela expressiva e influente
da populacio, esperando-se, por isso, grande embate sobre ele. E, portanto,
importante aprofundar as diversas discussoes que o tema suscita.

Mas o que viria a ser essa previdéncia complementar do servidor pu-
blico? A rigor, temos ainda muito desconhecimento na matéria, que € nova,
havendo muita coisa por desvendar e mesmo por construir. E preciso, entao,
tomarmos os poucos elementos disponiveis hoje e com eles tragcar o caminho
mais seguro para extrair a adequada compreensao da matéria. Numa visao
juridica, evidentemente, esses pontos de partida nao poderiam ser buscados
senao em nossa Constituicao.

Professor de Direito Previdenciario da PUC/SP. Graduado pela Faculdade de Direito da
USP, Doutor e Mestre em Direito Previdenciario pela PUC/SP. Procurador Federal junto
a Previc (Superintendéncia Nacional de Previdéncia Complementar). Ex-diretor Juridico
da extinta Secretaria de Previdéncia Complementar (2004/2005).
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O estudo aqui proposto sera dividido em duas partes: na primeira, apos
situarmos, a titulo de ambientacao da matéria, o sistema previdencidrio
previsto em nossa Constituicao, tracaremos breve panorama das reformas
constitucionais da previdéncia social, para que possamos compreender o con-
texto em que o tema da previdéncia complementar dos servidores publicos surge
no direito positivo brasileiro.

Numa segunda etapa, apés ambientado o assunto na Constituicao e
entendido o contexto em que surge a matéria em estudo no direito brasileiro,
veremos o que € a previdéncia complementar do servidor publico, qual seu
fundamento constitucional e quais as condi¢des juridicas para institui-la, de
acordo com as normas de nivel constitucional.

Ressaltamos que iremos tratar apenas dos aspectos juridicos que envol-
vem o tema (e, ainda assim, sem qualquer pretensao de esgotar-se o assunto),
embora haja muitos outros, também importantes, fora da drea juridica, na
previdéncia complementar do servidor publico, como os de natureza politica,
econdmica, atuarial etc. Vamos nos concentrar, porém, apenas na questao
juridica e basicamente no nivel constitucional, para que ao final possamos
ao menos trazer a reflexdao (eis nosso unico proposito) alguns dos principais
pontos deste tema que, como ja dissemos, ainda é muito desconhecido,
mesmo porque ainda pendente de regulamentacao em nivel legal e de efetiva
implementacao.

I Reformas Constitucionais do
Sistema Previdencidrio

1. Sistema Previdencidrio na Constituicdo

Como se sabe, nossa Constituicao de 1988 inaugurou amplo sistema
de protecao social, conformando, no Capitulo 11 de seu Titulo VII (Ordem
Social), a seguridade social, compreendendo trés dreas de atuacao: saude,
assisténcia social e previdéncia social.

Concentrando-nos, diante da finalidade deste estudo, no subsistema
previdenciario, € preciso que vejamos, ainda que brevemente, de que forma
o mesmo se acha disposto em nossa Constituicao’.

)

* EnaSegao 111 do Capitulo concernente a seguridade social (Capitulo 11, do Titulo VIII,
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A previdéncia social é a parte do sistema de protecao social que se
destina a cobertura das situacoes de necessidade social as quais afligem,
basicamente’, os trabalhadores e seus dependentes. Aqui, diferentemente do
que se passa em relacao as demais areas da seguridade social, nao serao todos
e quaisquer cidadaos os destinatdrios das prestacoes de previdéncia social,
mas sim, como adiantado, apenas, essencialmente, aqueles que exercem
trabalho — seja qual for a modalidade em que este se desenvolve e inde-
pendentemente de os trabalhos serem prestados na drea publica ou perante
a iniciativa privada — ou que retirem seu sustento, total ou parcialmente,
de alguém que trabalha (dependentes).

1.1 Previdéncia Oficial (publica), Basica e Obrigatéria

Assim, no Brasil, todos os trabalhadores tém direito a prote¢ao previdencia-
ria, que €, alids, um dos direitos sociais elencados pelo art. 6° da Constituicao.
Nem todos, contudo, tém direito a mesma protec¢ao previdencidria, a0 mesmo
regime de previdéncia social, pois alguns se vinculam aos regimes proprios
de previdéncia social — RPPS5, voltados a protecao dos servidores publicos
ocupantes de cargo de provimento efetivo* na Unido, Estados, Distrito Fede-
ral e Municipios (disciplinado pelo art. 40 de nossa Constituicao®) e outros,

relativo a Ordem Social) que a Constituicao brasileira disciplina a previdéncia social,
fazendo-a em dois artigos: o 201, relativo ao regime geral de previdéncia social, e 0 202,
referente ao regime de previdéncia privada. Portanto, ¢ a ambos os regimes (e, como se
vera, também aos chamados regimes proprios, de que trata o art. 40) que se refere o texto
constitucional brasileiro por meio da expressao “previdéncia social”.

A unica excecao fica por conta da figura dos segurados facultativos (de quem se exige
que nao sejam trabalhadores), que é admitida exclusivamente para o regime geral de
previdéncia social (art. 201, § 5°, da Constituicao).

Incluem-se, aqui, na expressao e, assim, no ambito subjetivo dos RPPS’s (¢, nessa medida,
também no da futura previdéncia complementar do servidor publico, que visara justamente
complementar o nivel de protecao dos regimes proprios), também os chamados membros de
Poder (todos os Magistrados, membros de Ministério Publico e conselheiros de Tribunais
de Contas), diante da remissao dos arts. 93, VI, 129, § 4° ¢ 73, § 3°, da Constitui¢cao ao
regime do art. 40 desta. Assim, do universo de trabalhadores vinculados diretamente ao
setor publico, apenas restam excluidos do ambito dos RPPS’s 0s ocupantes de cargos em
comissao sem vinculo efetivo com a Administracao Publica, os empregados publicos e os
temporarios (figuras expressamente afastadas pelo art. 40, § 13), bem como os detento-
res de mandatos eletivos (chefes do Poder Executivo e parlamentares) e demais agentes
politicos (i. €, os auxiliares diretos dos chefes do Executivos, que sao os Ministros de
Estado ou Secretarios estaduais, distritais ou municipais).

Embora expressamente mencionados pela Lei n. 9.717, de 1998 — que dita as normas
gerais relativas aos regimes proprios de previdéncia social —, e embora também eles
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todos os demais trabalhadores® filiam-se ao regime geral de previdéncia social
— RGPS (art. 201 da CF), que é, nesse sentido, residual.

Vincular-se a um ou outro desses regimes, tanto faz, pois o importante
é ter claro que o0 nosso sistema nao admite quem exerce trabalho ficar legal-
mente sem alguma forma de protecao previdenciaria.

Quando dizemos isso, estamos tratando de que forma de protecao pre-
videnciaria? Ou, perguntando de outro modo, sdo estes, 0 RGPS e os RPPS’,
o0s unicos regimes de previdéncia admitidos em nossa Constitui¢ao?

Como se sabe, nao sao apenas estes dois tipos de regime previdencidrio
(RGPS e RPPS’s) os previstos em nossa Constituicao, ja que ela também dis-
ciplina, em seuart. 202, o que denomina de “regime de previdéncia privada”.
Assim, quando dizemos que nenhum trabalhador pode ficar legalmente sem
alguma forma de protecdo previdencidria, estamos nos referindo apenas a
protecdo previdencidria basica ou oficial.

Essa forma de prote¢ao previdencidria, que alcanca, portanto, tanto o
RGPS quanto os RPPS’s, é chamada de oficial justamente porque é imposta,
por lei, a todos os trabalhadores, independentemente de sua vontade, sendo
prestada sob regime de direito publico, em principio por entidades estatais,
organizadas sob a forma descentralizada autarquica ou ainda por orgaos
desconcentrados da administracao direta. E ela é tida como basica porque,
num sentido meramente operacional’, alcanca a protecao das situacoes de

sejam ocupantes de cargos publicos de provimento efetivo, nossa Constitui¢ao exclui da
incidéncia de algumas importantes regras do regime do art. 40 (sobretudo aquelas que
vieram com as reformas constitucionais, justamente para enfatizar o carater contributivo
e 0 mecanismo segurador nos regimes proprios, como adiante veremos) a prote¢ao pre-
videnciaria conferida aos militares, quer os membros das Policias Militares e Corpos de
Bombeiros Militares de Estados e Distrito Federal (art. 42), quer os membros das Forcas
Armadas (art. 142, paragrafos 1° e 2°, e 142, paragrafo 3°, IX e X). A eles nao se aplica,
por exemplo, o fim dos critérios de integralidade na concessao (alias, ainda ¢ possivel e
corrente que a aposentadoria ultrapasse o valor da ultima remuneracao) e paridade no
reajustamento, que foi imposto pela reformas para os servidores publicos “civis”.

Inclusive, segundo dispoe ainda a letra da lei (arts. 13 da Lei n. 8.212/091 e 12 da Lei
n. 8.213/91), os servidores ocupantes de cargo de provimento efetivo, no caso de nao ter
sido criado, pelo ente politico para o qual trabalham (ou ao qual se vinculem as autarquias
para as quais trabalhem), sistema proprio de previdéncia.

Reconhega-se que a utilizagao da expressao “basica” para designar o RPPS poderia, num
primeiro exame, soar inadequada, se levassemos em conta nao apenas o valor monetario
maximo que podem atingir os beneficios desse regime, mas sobretudo na medida em
que permite cobertura praticamente integral, se considerado o nivel de remuneracao do
servidor quando em atividade, alcan¢ando, ademais, patamar maximo muito superior ao
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necessidade social sentidas pelos trabalhadores ou por seus dependentes,
que se encontrem abaixo do limite legalmente estipulado para a cobertura
do respectivo regime.

Sao, assim, caracteristicas dessa previdéncia oficial, desenvolvidas,
quer pelo RGPS, quer pelos RPPS’s: (a) combate de situacoes de necessi-
dades sociais bdsicas (porque comportadas abaixo do teto fixado em lei®),
mas voltadas a manutenc¢ao, em alguma medida (na medida do historico
laboral-contributivo do préprio trabalhador, ainda que imperfeitamente),
do nivel de vida do trabalhador, e nao, necessariamente, ao atendimento
do patamar de mera subsisténcia (“minimos sociais”), cujo combate fica
a cargo, basicamente, dos beneficios do subsistema de assisténcia social;
(b) determinar vinculacao obrigatéria dos trabalhadores a seu ambito de
protecao; e (c) ser ela prestada sob regime de direito publico, com admi-
nistracao em principio a cargo de entidades estatais (mediante autarquias ou
a propria Administragao direta), submetendo-se, assim, a estrita legalidade
(dai, a propésito, a constante referéncia a expressao “nos termos da lei”, ou
outra equivalente, encontrada em diversas disposicoes dos arts. 40, 195 e
201 da Constituicdo, quando disciplinam o custeio, os beneficios e a gestao
dos regimes de previdéncia oficial)’.

do RGPS, que acolhe a maioria dos trabalhadores brasileiros. E, no entanto, num sentido
meramente operacional que a denominacao “protecao basica” esta aqui empregada, no
sentido de alcancar quaisquer necessidades previdenciarias dos trabalhadores desde que
comportadas dentro do “teto” legal de protecao dos beneficios do respectivo regime a que
esteja filiado, quer do RGPS, quer de qualquer dos RPPS’s.

A rigor, apenas com a Emenda n. 20, de 1998, fixou-se teto de beneficios para o RPPS,
ou seja, de limite maximo para o pagamento das aposentadorias e pensoes dos servidores
publicos, que passou a ser o valor da remuneracao do cargo efetivo em que se deu a apo-
sentadoria (ou que serviu de referéncia para a concessao da pensao por morte). Até entao,
o valor das aposentadorias do RPPS podiam, de modo perfeitamente valido sob o ponto
de vista constitucional e legal, até exceder tal parametro, o que ocorria frequentemente,
segundo a legislacao propria de cada entidade politica (cf., p. ex., no ambito federal, 0 an-
tigo Estatuto dos Funciondrios Publicos Civis da Uniao, Lei n. 1.711, de 28 de outubro de
1952, art. 184, e o art. 192 da Lei n. 8.112, de 11 de dezembro de 1990, que foi revogado
pela Medida Provisoria n. 1.522, de 14 de outubro de 1996, sucessivamente reeditada pelo
Presidente, até a conversao na Lei n. 9.527, de 10 de dezembro de 1997).

Em outro trabalho, tivemos ocasido de identificar na Constitui¢ao brasileira um regime
juridico especifico de previdéncia social, composto dos seguintes principios: 1. filiacao
prévia; 2. protegao precipua aos trabalhadores; 3. relevancia das contingéncias sociais
como critério especifico de prote¢ao; 4. contributividade; 5. manutengao limitada do
nivel de vida do beneficidrio; e 6. natureza publica do regime (cf. A aposentadoria por
invalidez no direito positivo brasileiro, Sao Paulo, LTr, 2001, p. 30-61).
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1.2 Previdéncia Privada, Complementar e Facultativa

Para além do limite de cobertura que margeia a atuacao da previdéncia
oficial, abre-se campo para o regime de previdéncia privada, disciplinado
peloart. 202 de nossa Constituicao, cuja redacao foi inteiramente dada pela
Emenda Constitucional n. 20, de 15 de dezembro de 1998.

Esse regime, cujas caracteristicas veremos logo na sequéncia, ¢ prestado
por sujeitos privados (as entidades de previdéncia complementar, que podem
ser abertas ou fechadas), os quais colaboram com o Poder Publico no apare-
lho de protecao dos trabalhadores, mas — importa destacar — sem que isso
signifique que tais sujeitos particulares perdem aquelas caracteristicas que
lhes sao proprias num regime de direito privado, de autonomia privada.

E exatamente isso 0 que ensina Wagner Balera:

“Integram o quadro de componentes do Sistema de Seguridade Social
brasileiro os entes de previdéncia privada. Servem, os entes supletivos,
como estruturas de expansao do arcabouco de protecao, formando,
como ja se costuma dizer em Franca, segunda rede de seguridade social,
em estreita colaboracao com o Poder Publico, no interior do aparato
de bem-estar social. Mas nao perdem os tracos caracteristicos que sao
peculiares as pessoas privadas™’.

Alias, é importante observar que, antes da Emenda Constitucional n. 20,
de 1998, havia previsao, na redacao original do art. 201, § 7° da possibilidade
de prestacao de seguro complementar e facultativo (“§ 7°. A previdéncia social
mantera seguro coletivo, de carater complementar e facultativo, custeado por
contribuicoes adicionais”)"!, possibilidade esta que restou eliminada com a
nova sistematizacao imposta pela citada Emenda aos arts. 201 e 202 da Cons-
tituicao, a partir da qual, muito claramente, foram separadas a previdéncia
social oficial, prestada sob regime publico, em principio por entes estatais,
da previdéncia social complementar, operada por entidades particulares em
regime de autonomia privada.

0 Sistema de Seguridade Social, Sao Paulo, 2000, LTr, p. 61.

Nao é irrelevante mencionar que tal previsao, que era acompanhada de outra, constante
do art. 9°, 11 e paragrafo segundo, da Lei n. 8.213, de 1991, jamais chegou a ser imple-
mentada, possivelmente diante da inadequacao consistente justamente em se atrelar a
protecao previdencidria de natureza privada a uma pessoa publica.
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Vejamos, agora, quais sao as principias caracteristicas do regime de
previdéncia privada na Constituicao brasileira, extraindo-as integralmente
do ja mencionado art. 202, que assim se acha redigido:

Art. 202. O regime de previdéncia privada, de cardater complementar e organizado
de forma autonoma em relagao ao regime geral de previdéncia social, sera faculta-
tivo, baseado na constituicao de reservas que garantam o beneficio contratado,
e regulado por lei complementar.

§ 1° A lei complementar de que trata este artigo assegurard ao participante de planos
de beneficios de entidades de previdéncia privada o pleno acesso as informacoes
relativas a gestao de seus respectivos planos.

§ 2° As contribuicoes do empregador, os beneficios e as condicoes contratuais
previstas nos estatutos, regulamentos e planos de beneficios das entidades de
previdéncia privada nao integram o contrato de trabalho dos participantes, as-
sim como, a excegao dos beneficios concedidos, nao integram a remuneracao dos
participantes, nos termos da lei.

§ 3° E vedado o aporte de recursos a entidade de previdéncia privada pela Uniio,
Estados, Distrito Federal e Municipios, suas autarquias, fundac¢oes, empresas publi-
cas, sociedades de economia mista e outras entidades publicas, salvo na qualidade
de patrocinador, situacao na qual, em hipotese alguma, sua contribuicao normal
podera exceder a do segurado.

§ 4° Lei complementar disciplinara a relacao entre a Uniao, Estados, Distrito Fede-
ral ou Municipios, inclusive suas autarquias, fundagoes, sociedades de economia
mista e empresas controladas direta ou indiretamente, enquanto patrocinadoras de
entidades fechadas de previdéncia privada, e suas respectivas entidades fechadas
de previdéncia privada.

§ 5° A lei complementar de que trata o paragrafo anterior aplicar-se-a, no que couber,
as empresas privadas permissiondrias ou concessiondrias de prestacao de servicos
publicos, quando patrocinadoras de entidades fechadas de previdéncia privada.

§ 6° A lei complementar a que se refere o § 4° deste artigo estabelecera os requisitos
para a designac¢ao dos membros das diretorias das entidades fechadas de previdéncia
privada e disciplinara a insercao dos participantes nos colegiados e instancias de
decisao em que seus interesses sejam objeto de discussao e deliberacao.

Do texto constitucional, pode-se extrair (sobretudo do caput e dos dois
primeiros paragrafos) algumas das caracteristicas basicas (verdadeiros principios
constitucionais) da previdéncia privada, que deve ser (a) de carater complemen-
tar; (b) autonoma em relacao aos regimes de previdéncia oficial, (¢) facultativa,
(d) contratual, (e) baseada em formacao de reservas garantidoras dos beneficios,
(f) marcada pela necessidade especial de transparéncia e (g) desvinculada, em
seus efeitos juridicos, da relacao de trabalho do participante.
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O carater complementar do regime de previdéncia privada significa,
como visto antes, que nao lhe compete a cobertura das necessidades sociais
tidas como basicas, a qual fica a cargo, em nosso sistema, necessariamente
dos regimes de previdéncia social de vinculacao obrigatoria para os que
trabalham. Quer isso dizer, antes de mais nada, que, em nosso pais, diferen-
temente de outros da América Latina e do resto do mundo (nos quais logo
acima do nivel de assisténcia social publica aos desamparados ja se coloca
a protecao previdencidria privada), a iniciativa privada ndo pode ter papel
substitutivo do Estado (ou nem mesmo concorrente com este) na protecao
previdencidria basica e obrigatoria dos trabalhadores brasileiros, realizada,
como ja vimos, pelo RGPS ou pelos RPPS5s.

Assim, como o Estado garante a cobertura previdenciaria basica pela
chamada previdéncia oficial (RGPS ou RPPS, conforme o caso), aqueles
trabalhadores que pretendam aperfeicoar o nivel de cobertura oferecida por
esses regimes oficiais, buscando manter, na inatividade, padrao de vida mais
proximo ao daquele que tinham em atividade, devem aderir a um plano de
beneficios do sistema de previdéncia complementar.

Disso decorre uma necessaria separacao, no Brasil, entre os espacos
funcionais de atua¢ao dos regimes de previdéncia basica e do regime de
previdéncia complementar.

Ja a autonomia (ou desvinculacao) em relacao a previdéncia oficial
significa, em primeiro lugar, que, diferentemente do que se passa entre o
RGPS e os RPPSs — os quais sao mutuamente excludentes, na medida em
que o trabalhador somente estara vinculado a um ou a outro deles, mas nao a
ambos concomitantemente, ao menos se considerada uma mesma relacao de
trabalho de um mesmo sujeito —, o regime de previdéncia privada convive
(coloca-se) ao lado do regime oficial para, juntamente com este, conferir
protecao ao trabalhador que a ele se vincula.

Todavia, por for¢a desse verdadeiro principio constitucional — e ¢é
este 0 ponto que expressa seu verdadeiro conteudo — apesar dessa coe-
xisténcia vertical, digamos, entre os regimes oficial e privado, este nao pode
estar necessariamente atrelado aquele, vale dizer, a concessao e o valor dos
beneficios dos planos de previdéncia complementar nao devem depender,
necessariamente, da concessao e do valor das prestacoes conferidas pela
previdéncia oficial.

Cabe lembrar, a proposito, que a lei complementar a que se refere o
caput do art. 202 da Constituicao (Lei Complementar n. 109, de 2001),
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ao tracar as linhas basicas do regime de previdéncia complementar, de-
terminou, no art. 68, § 2°, que a “concessao de beneficio pela previdéncia
complementar nao depende da concessao de beneficio pelo regime geral
de previdéncia social”.

Igualmente, diferente do que a ideia de complementacao possa ini-
cialmente aparentar, nao ha qualquer relacao necessdria entre o valor dos
beneficios da previdéncia privada e os da previdéncia publica, no sentido de
que aqueles devam se somar a estes para resultar em valor equivalente ao da
ultima remuneracao do trabalhador.

A facultatividade (ou voluntariedade) do regime em estudo é expressao
da livre iniciativa, representando, especificamente, a liberdade que tém os
sujeitos para contratar ou nao contratar (liberdade contratual em sentido
estrito), relativamente a plano de beneficios operado por entidade de previ-
déncia complementar.

Quer isso significar que as decisoes de iniciar (e mesmo de manter)
um programa previdenciario a seus trabalhadores — do ponto de vista do
tomador do trabalho — ou de aderir ou nao aquele programa (e de, uma vez
tendo aderido, dele retirar-se) — agora por parte do proprio trabalhador —
encontram-se no campo de liberdade, de autonomia, exclusiva dos proprios
sujeitos em questao (o empregador ou o trabalhador, respectivamente refe-
ridos acima), nao podendo haver imposi¢ao do Estado ou mesmo de outros
particulares quanto a isso.

Outra das caracteristicas sucintamente enunciadas pelo art. 202, caput,
do texto constitucional é o carater contratual da previdéncia complemen-
tar, segundo o qual as partes, justamente por este aspecto negocial que a
Constituicao determina para a matéria, poderao, segundo suas vontades e
suas possibilidades concretas, desenhar livremente (dentro dos acentuados
limites legais de intervencao do Estado neste importante setor, aos quais nos
referiremos logo a frente) a extensao e os efeitos da protecao previdencidria
que resolverem contratar, valendo isso, quer no momento de criacao da
vinculacdo a um plano previdencidrio, quer no de suas alteracoes e mesmo
no de sua eventual extin¢ao.

Assim, diferentemente do regime de previdéncia oficial, para o qual
impera o principio da legalidade na conformacao dos planos de beneficio
e custeio previdenciarios, os direitos, deveres e obrigacoes das partes, na
previdéncia complementar, devem estar estabelecidos em contrato. Em re-
lacao as entidades fechadas de previdéncia complementar, as partes com ela
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envolvidas (patrocinadores ou instituidores, de um lado, e os participantes
ou assistidos, de outro) manifestam sua vontade por meio dos instrumentos
previstos em lei (convénio de adesao, estatutos e regulamentos dos planos
de beneficios) e as relacoes juridicas devem ser, necessariamente, regidas
com base no que foi contratado entre as partes, prevalecendo nesse sistema
o principio do pacta sunt servanda.

Cumpre observar apenas que os principios da facultatividade e da
contratualidade nada mais sao do que os mais acentuados reflexos do so-
breprincipio da autonomia privada, verdadeira pedra de toque do regime
de direito privado, que informa inequivocamente o regime de previdéncia
complementar em nossa Constituicao.

Uma tunica observacio deve ser feita aqui. E que apesar de inequivoca-
mente submetido a regime juridico de direito privado, o sistema de previdéncia
complementar desenvolve-se dentro dos limites acentuadamente marcados
em lei. Afinal, decorre da propria finalidade previdenciaria (complementar,
como visto) desse regime, de suma importancia para o constituinte no sistema
de protecao social, nao poucas restricoes, imposicoes, desestimulos e incen-
tivos estatais fixados pela propria Constituicao, pelas Leis Complementares
ns. 108 e 109, ambas de 29 de maio de 2001, e por outras leis que porventura
disciplinem o setor (p. ex., nesse ultimo caso, as leis referentes a tributacao
das relacoes de previdéncia complementar).

Nesse sentido, veja-se, por exemplo, além do disposto no art. 202, o
art. 21, VII, da Constitui¢ao — segundo o qual compete a Unido fiscalizar as
operacoes de previdéncia privada —, na Lei Complementar n. 109, de 2001,
que compete ao orgao federal de regulacao e fiscalizacao do sistema — no caso
das entidades fechadas, o Ministério da Previdéncia Social, atualmente por meio
do Conselho Nacional de Previdéncia Complementar (CNPC) e da Previc (Su-
perintendéncia Nacional de Previdéncia Complementar), respectivamente —
controlar a constitui¢ao e funcionamento das entidades fechadas de previdéncia
privada, autorizar previamente a aplicacao dos estatutos dessas entidades e os
regulamentos dos planos de beneficios, assim como as respectivas alteracoes,
os atos de fusao, cisao ou incorporacao de entidades etc. (cf. art. 33), além da
fiscalizacao, e, eventualmente, da intervencao e liquidacao das entidades, bem
como da aplicacao de san¢oes disciplinares a seus administradores.

Encerrado o paréntese, voltemos ao exame das caracteristicas consti-
tucionais da previdéncia privada ou complementar.



Artigo 1 — Daniel Pulino 11

A Constituicao Federal estabeleceu ainda que os planos de previdéncia
complementar devem pautar-se pela necessdria constituicdao de reservas ga-
rantidoras dos beneficios contratados, no que fixou que o regime financeiro
em que ha de desenvolver o setor é o de capitalizacao.

No regime de capitalizacao, os proprios contratantes gerarao, na ativi-
dade, o montante necessdrio para financiar as presta¢des em sua inatividade
(nao havendo aqui o famoso “pacto de geracoes” que € inerente ao sistema
publico, baseado na reparticao simples, e fundado na solidariedade de toda a
sociedade). A capitalizacao impoe, portanto, duas fases bastante distintas ao
longo da relacao previdenciaria: uma fase de acumulacao (periodo contribu-
tivo) e outra de fruicao (periodo concessivo). Nesse regime, quando se inicia
a fase de concessao (ou seja, antes de se comecar a série de pagamentos das
parcelas previstas a titulo de beneficio), a reserva devera estar constituida,
dai porque tal regime ¢ também chamado de “regime de pré-pagamento” ou
“pré-financiamento”.

E por isso que os §8 1°e 3° do art. 18 da Lei Complementar n. 109, de
2001, aplicaveis a planos de previdéncia complementar fechada, dispoem,
respectivamente, tanto que “o regime financeiro de capitalizacao é obrigatorio
para os beneficios de pagamento em prestacoes que sejam programadas e
continuadas” quanto que “as reservas técnicas, provisoes e fundos de cada
plano de beneficios e os exigiveis a qualquer titulo deverao atender perma-
nentemente a cobertura integral dos compromissos assumidos, ressalvadas
excepcionalidades definidas pelo 6rgao regulador e fiscalizador”.

E compreensivel a mais acentuada preocupacio revelada pelo constituin-
te com a transparéncia do sistema de previdéncia complementar, na medida
em que, se o desenvolvimento do mesmo depende justamente da facultativa
vinculacao dos sujeitos, torna-se absolutamente fundamental que, segundo
0 texto constitucional, garanta-se “o pleno acesso as informacoes relativas
a gestao de seus respectivos planos” (202, § 1°). De mais a mais, como se
acabou de ver, justifica-se a preocupacao também em vista da necessidade
de que seja garantida a protecdao exatamente como contratada. Ha, na Lei
Complementar n. 109, de 2001, varios dispositivos que ddo concrecao a esse
principio (p. ex., os arts. 7°, 10, 22 e 24).

Por fim, extrai-se do texto constitucional o principio da desvinculacdo
juridica entre as relacoes de trabalho e de previdéncia complementar, de
suma importancia para a previdéncia complementar fechada (e também para
os planos coletivos de previdéncia complementar aberta).
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Por forca dessa caracteristica constitucional imposta ao regime, a Consti-
tuicao expressamente visou a afastar a repercussao dos direitos contratados no
plano de previdéncia privada daqueles que decorram do contrato de trabalho
(ou do vinculo estatutario, relativamente aos servidores efetivos).

Além disso, importa observar que tal principio — que nao passa, alias,
de outra decorréncia do principio da facultatividade, aliada a outro principio,
que nao é explicito, o da continuidade da protecdo previdenciaria — da mar-
gem a fixacdo legal de mecanismos que permitem a continuidade da relacao
contratual de previdéncia complementar ja formada, independentemente da
sorte da relacao de trabalho do participante.

Assim, para dar maior seguranca a relacao previdencidria em vista
das condicoes reais do mercado de trabalho dos dias de hoje, tanto po-
dera ocorrer de um participante, se assim o quiser, nado mais participar
de plano previdencidrio ao qual tenha se vinculado, ainda que nenhuma
alteracao tenha sofrido sua relacao de trabalho (caso em que efetuara
o resgate das contribuicoes por ele vertidas ao plano, a luz do art. 14,
111, da Lei Complementar n. 109, de 2001), quanto se poderia verificar,
perfeitamente, que o participante que tenha cessado seu vinculo de tra-
balho com a empresa, caso queira, continue protegido pela relacao de
previdéncia privada ou complementar, quer dentro do mesmo plano de
beneficios (hipotese na qual teria que optar pelo instituto do autopatro-
cinio ou do beneficio proporcional diferido, previstos respectivamente
no art. 14, incisos IV e I, da Lei Complementar n. 109, de 2001), quer
em outro plano de beneficios para o qual levaria suas reservas totais (e
aqui valendo-se do instituto da portabilidade, previsto no inciso II do
dispositivo legal que se acabou de mencionar).

Enfim, essas sdo as bases constitucionais do regime de previdéncia
privada ou complementar, aqui apenas sucintamente apresentadas por evi-
dente limitacao'.

Como em nosso modelo, esse tipo de protecdao previdencidria pode
ser prestado por dois tipos de entidades, as abertas e as fechadas, e como a
Constituicao se reporta de passagem (arts. 40 e 202) a esta distincao, jus-
tamente para restringir as entidades fechadas a administracao dos futuros

CI., para maior aprofundamento do tema, o nosso Regime de previdéncia complementar:
natureza juridico-constitucional e seu desenvolvimento pelas entidades fechadas. Tese
de doutorado em Direito. Sao Paulo: Pontificia Universidade Catolica, 2007 (no prelo
para edicao comercial), p. 280/356.
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planos de previdéncia complementar dos servidores publicos ocupantes de
cargo de provimento efetivo, convém vermos brevemente o que caracteriza
uma entidade fechada de previdéncia complementar, diferenciando-a das
entidades abertas.

1.2.1 Entidades Fechadas de Previdéncia Complementar

Como adiantado, estao aptas a atuarem, no Brasil, no campo da
atividade previdencidria privada, tanto as entidades abertas quanto as
entidades fechadas de previdéncia complementar. Essa dualidade, que
foi primeiramente regulamentada de forma sistematica entre nos pela Lei
n. 6.435, de 15 de julho de 1977, foi mantida na reestruturacao do regime
de previdéncia complementar, trazida pela atual redacao do art. 202 da
Constituicao e pelas Leis Complementares de ns. 108 e 109, ambas de 29
de maio de 2001.

Guardando coeréncia com aquilo que ja prevé expressamente o art. 202,
§8 4° ¢ 5°, da Constituicdo, o art. 40, § 15 também assinalou que a previdéncia
complementar do servidor publico serd realizada — se e quando instituida, ea
depender da conveniéncia e oportunidade politicas de cada ente da federacao,
como em breve se vera — por intermédio apenas de entidades fechadas de
previdéncia privada. Com isso, restaram excluidas da matéria as entidades
abertas de previdéncia complementar.

Mas afinal em que diferem essas entidades abertas (EAPC) e fechadas
(EFPC) de previdéncia complementar e, por consequéncia, 0s respectivos
segmentos em que atuam?

Diga-se, inicialmente, que nao ha, a rigor, diferenca entre o objeto legal
de atuacao da entidade fechada e da aberta, que ¢ 0 mesmo para ambas: ad-
ministrar planos de beneficios previdencidrios (cf. arts. 2°, 32 e 36, todos da
LC n. 109/01), o que ha de ser feito, alias, em cardter exclusivo (admitidas
apenas as situagoes excepcionais expressamente previstas nos arts. 76"’ e
77,8 6°,da LCn. 109/01).

Entidades Fechadas que ja prestavam assisténcia a saude antes da LC n. 109/01 podem
continuar a fazé-lo, desde que fixem custeio especifico para isso e segreguem a contabilida-
de e o patrimonio dos planos previdenciario e de satide, bem como puderam manter, mas
apenas até o término dos compromissos ja firmados, programas de assisténcia financeira
(assim entendidos aqueles cujo rendimento do capital pudesse ser inferior a taxa atuarial
minima estabelecida para o plano de beneficios previdenciarios) a seus participantes.
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O que as diferencia, portanto, sao atributos especificos de cada um
desses tipos de entidade (forma de organizacao; representacao ou nao de
participantes e assistidos nos conselhos estatutarios; 6rgao estatal regu-
lador e fiscalizador; e, sobretudo, a finalidade ultima da atuacao) ou dos
planos previdencidrios por elas administrados — vale dizer, do “objeto
do objeto” de suas atuacoes (basicamente, a acessibilidade aos planos por
pessoas fisicas).

Assim, segundo o art. 36 da LC n. 109/01, as Entidades Abertas (a)
administram planos de beneficios previdenciarios acessiveis a quaisquer
pessoas fisicas; (b) naquilo que constitui, verdadeiramente, a mais marcan-
te das diferencas, as entidades abertas, para além de terem que perseguir
a finalidade previdencidria em sua atuacao (o que é comum a ambas as
espécies de entidades), farao isso tendo como objetivo final a apuracao e
distribuicao de lucros; (c¢) organizam-se sob a forma de sociedades por acoes,
mais especificamente como sociedades anonimas (sociedades regidas pela Lei
n. 6.404/76, nas quais, por sua indole capitalista e empresarial por exceléncia,
nao pode sequer ser recusada a finalidade lucrativa'*); (d) organizando-se,
assim, como companbhias, a elas se aplica a estrutura organizacional propria
de tais entidades (conselho de administracao, conselho fiscal e diretoria),
nao prevendo a Lei Complementar n. 109/01 qualquer forma de atuacao de
representantes dos participantes e assistidos, e mesmo dos averbadores ou
instituidores, naqueles 6rgaos estatutdrios; (e) finalmente, submetem-se elas
aregulacao e fiscalizacao pelo Ministério da Fazenda (feita, respectivamente,
pelo Conselho Nacional de Seguros Privados — CNSP e por uma autarquia
federal, a Superintendéncia de Seguros Privados — Susep, diante da transi-
toria mas ainda vigorante disposicao constante do art. 74 da LC n. 109/01,
do qual falaremos a breve trecho).

Ja as Entidades Fechadas de Previdéncia Complementar — ou “fundos
de pensao”, segundo a denominacao consagrada exclusivamente para elas
na prdtica brasileira —, conforme o art. 31 da LC n. 109/01, (a) adminis-
tram planos de beneficios previdenciarios de acesso restrito (“fechado” para
os demais) aos “empregados de uma empresa ou grupo de empresas e aos
servidores da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, entes
denominados patrocinadores”, bem como “aos associados ou membros de
pessoas juridicas de carater profissional, classista ou setorial, denominadas

" CI. Fabio Konder Comparato, “Estado, empresa e funcao social”, in Revista dos Tribunais,
Sao Paulo, RT, v. 732, out. 1996, p. 45.
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instituidores”, donde se percebe, em qualquer caso, a necessidade de uma
identidade de grupo para que se possa participar de plano fechado de previ-
déncia complementar; (b) necessariamente, ndo tém finalidade lucrativa®
(arts. 31,8 1°da LC n. 109/01 e 8°, § unico da LC n. 108/01), de modo que
toda a rentabilidade obtida com os investimentos dos recursos de cada plano
de beneficios ha de ser revertida ao proprio plano e, assim, aos respectivos
participantes e assistidos; (c) revestem, as Entidades Fechadas, a forma de
fundacoes (privadas) — ou, segundo o texto legal, hoje nao mais em com-
passo com o Novo Codigo Civil, como sociedades civis (arts. 31, § 2° da LC
n. 109/01 e 8°, § tnico da LC n. 108/01); (d) aqui, no segmento fechado,
além de fixar estrutura propria de organizacdao para a Entidade Fechada
(composta de conselho deliberativo, conselho fiscal e diretoria-executiva),
o legislador impos a necessdria representacao dos participantes e assistidos
nesses conselhos estatutdrios (arts. 35 da LC n. 109/01 € 9°, 10 e 13 da LC
n. 108/01'°); (e) finalmente, os 6rgaos regulador e fiscalizador do segmento
fechado pertencem ao ambito do Ministério da Previdéncia Social, tendo
sido, alias, criados recentemente pela Lei n. 12.154, de 23 de dezembro de

Tamanha ¢ a importancia desse ponto que dele decorre boa parte das demais diferencia-
coes feitas pela lei para os segmentos aberto e fechado, como, p. ex., a propria forma de
organizacao das abertas em companhias (afinal, nas sociedades anonimas, a finalidade
lucrativa nem sequer poderia ser recusada, como ja dito); a inexisténcia de previsao
legal de gestao contando com necessaria participacao de trabalhadores nos conselhos
estatutarios da entidade aberta; a inexisténcia, quanto as abertas, de tratamento legal
para déficits e superavits (so6 disciplinado para planos de entidades fechadas, nos
arts. 20 e 21 daLC n. 109/01); a expressa aplicacao subsidiaria da legislacao das sociedades
seguradoras as entidades abertas (art. 73 da LC n. 109/01). Cf., para mais aprofunda-
mento, 0 nosso Regime de previdéncia complementar: natureza juridico-constitucional e
seu desenvolvimento pelas entidades fechadas. Tese de doutorado em Direito. Sao Paulo:
Pontificia Universidade Catolica, 2007 (no prelo para edi¢ao comercial).

* A legislacao prevé como deve ser a estrutura organizacional das EFPC’s, sendo que, em

relacao as entidades patrocinadas pela Uniao, Estados, Municipios e suas autarquias,
fundacoes, sociedades de economia mista e empresas publicas, a Lei Complementar
n. 108, de 2001 detalhou a estrutura dos 6rgaos que compdem as EFPC’s, estabelecendo,
por exemplo, a gestao paritaria entre os representantes dos patrocinadores e dos parti-
cipantes e assistidos nos conselhos deliberativo e fiscal, a eleicdo direta para a escolha
dos representantes dos participantes e assistidos no conselho deliberativo e a duragao do
mandato dos membros do conselho deliberativo, bem como a competéncia e as atribuicoes
do conselho fiscal e da diretoria-executiva que sao 0s outros 6rgaos os quais, juntamente
com o conselho deliberativo, compoem a estrutura organizacional das EFPC5s. Teremos
oportunidade ainda de voltar a este assunto.
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2009'": 0 Conselho Nacional de Previdéncia Complementar — CNPC (6rgao
regulador) e a Superintendéncia Nacional de Previdéncia Complementar
(Previc). E, assim, por meio dessas entidades fechadas que devera, necessa-
riamente, ser realizado o regime de previdéncia complementar dos servidores
efetivos e membros de Poder, caso a Uniao, os Estados, o Distrito Federal e
0s Municipios desejem implementa-lo para o respectivo ambito, dentro do
juizo de mérito politico que cabe a cada um deles avaliar, nos termos do
art. 40, 88 14 e 15, da Constituicao, tal como logo veremos.

2. Razées Apontadas e Extensdo das Reformas

Agora que repassamos como esta disposto atualmente o sistema previ-
denciario em nossa Constitui¢ao, vejamos por que razoes e em que extensao
esse sistema foi sendo moldado pelas reformas constitucionais.

Como se sabe, a Constituicao de 1988 inaugura formalmente a era
da seguridade social no Brasil, ampliando o sistema de prote¢ao social, em
nivel constitucional, para além dos contornos da previdéncia social (restrita
a contingéncias sociais ligadas a prestacao de trabalho). Entre nés (Consti-
tuicao, arts. 194 a 204), a seguridade social compreende trés areas — satide,
previdéncia social e assisténcia social — e reproduz as caracteristicas que
inspiraram o modelo surgido, na Inglaterra, ainda em meio a Segunda Guerra
Mundial: a protecao de todos em face de todas as situagoes de necessidade
(universalidade), consoante o primeiro objetivo do paragrafo unico do
art. 194; a integralidade da protecao, mediante a articulacao das trés areas
citadas num tunico “conjunto integrado de acoes”, na discreta diccao do
art. 194, caput; e o dever de toda a sociedade financiar o sistema (art. 195).

As novéis disposi¢coes constitucionais trazidas com a Carta Cidada de
1988 tiveram inspiracao nitidamente expansiva, ampliativa do modelo de
protecao previdencidria até entao vigente no Brasil, ao determinar, entre
outras coisas'® a necessaria uniformidade da protecao para trabalhadores
urbanos e rurais (194, paragrafo unico, 11); a impossibilidade de pagamento
de quaisquer beneficios substitutivos dos rendimentos em valor inferior ao

Com a publicac¢ao de referida lei e do seu decreto regulamentador (Dec. n. 7.075, de 26
de janeiro de 2010), foram extintos os antigos orgaos regulador (o Conselho de Gestao
da Previdéncia Complementar — CGPC) e fiscalizador (Secretaria de Previdéncia Com-
plementar do Ministério da Previdéncia Social — SPC/MPS) do sistema fechado.

" Aqui, diante dos propositos da exposi¢ao, deixamos de lado pontos de expansao da

protecao relacionados as areas de saude e assisténcia social.
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do salario-minimo (201, 8§ 2°); a irredutibilidade do valor dos beneficios,
mediante atualizacao monetaria plena, de acordo com parametros definidos
exclusivamente em lei (ndo mais em Portarias editadas pelo Ministério da
Previdéncia Social — cf. arts. 194, IV, e 201, 88 3°, 4° e 11); a revisao dos
beneficios ja concedidos antes da Constitui¢cao, para recomposicao das per-
das reconhecidamente (constitucionalmente reconhecidas!) sentidas pelos
beneficidrios ao longo dos anos com os critérios de atualizacao aplicados na
ordem anterior (art. 58 do ADCT); concessao de pensao por morte ao vituvo,
independentemente de ser invélido; introducao de aposentadoria proporcio-
nal (que viria a ser extinta com as reformas) também a mulher; a reducao da
idade de aposentadoria para ruricolas (o que foi importantissimo, ao lado
da equiparacao de seus direitos ao urbano); e, especificamente no ambito
dos servidores publicos, previsao de criacao de regime juridico unico (com
importantes repercussoes previdencidrias), dentro do qual foram incluidos,
com aparente afronta ao texto constitucional (art. 19, ADCT) — por lei da
Uniao'’, acompanhada, no particular, por praticamente todas as legislacoes
estaduais e municipais —, servidores indevidamente efetivados, que passaram
a ter direito a proventos integrais de aposentadoria.

Todas essas determinacoes da Constituicao de 1988, como nao poderia
deixar de ser, tiveram grande impacto no aumento das despesas do sistema.

Importa observar que nessa mesma época em que aqui se implantam
essas novas diretrizes expansivas ao modelo de protecao social dos brasilei-
ros, la fora, o panorama universal da matéria tomava, em geral, rumo dia-
metralmente oposto, pois ja revelava a ocorréncia de reformas dos diversos
sistemas de seguridade e previdéncia social, como reac¢ao aos sinais de crise
ja apresentados pelos diferentes regimes, reformas essas que seguiam linha
reducionista, claramente marcadas pela contencao de despesas (nao pela
ampliacao da cobertura).

Em nivel universal, tem-se apontado, em extrema sintese, como causas
para a generalizada onda de reformas dos sistemas nacionais de protecao,
fatores de trés ordens, a saber: (a) de ordem demogrdfica (a diminuicao da
natalidade e sobretudo o envelhecimento crescente das populacoes, a partir
do aumento da expectativa de vida, ocasionada por melhora das condicoes
sanitarias, diminuicdao das mortes infantis e mais acesso aos alimentos, tudo

' No ambito da Uniao, a inconstitucionalidade do dispositivo legal em questao foi

pedida pelo Procurador-Geral da Republica na ADIn n. 2.968 (contra o art. 243 da Lei
n. 8.112/90), que ainda pende de julgamento pelo Supremo Tribunal Federal.
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isso comparativamente as condicoes existentes no inicio do século XX, quan-
do foram projetados os modelos de protecao previdencidria); (b) de ordem
economica (desemprego crescente e aumento do fendmeno da informalidade,
fazendo com que o volume dos postos formais de trabalho — base tradicio-
nal e ainda vigente no Brasil, cabe lembrar, do financiamento dos sistemas
previdenciarios — nao acompanhasse o aumento da populacao e, assim,
dando margem a que cada vez mais houvesse menos trabalhadores ativos
sustentando mais inativos, e por mais tempo de inatividade); e mesmo (c)
fatores no plano das ideias ou de ordem politica, pois, em resumo, com a volta
dos ideais liberais, que levam a propagacao da necessidade de diminuicao
crescente do tamanho e do papel do Estado na ordem social e economica, a
ideia de solidariedade social, que foi absolutamente fundamental ao apare-
cimento historico de todos os modelos de seguridade social, passa a ceder
terreno para o retorno a énfase nos valores individualistas.

Ainda que nao seja apropriado, evidentemente, discutir neste trabalho
amplamente o assunto, € certo dizer que também para o caso brasileiro tem-se
apontado, para a crise do sistema e a consequente necessidade de reforma-
-lo, os mencionados fatores, aos quais se aliam as crescentes despesas que
a propria ampliacao da protecao na nova Constituicao implicava, além de
recorrentes casos de fraude, deficiente administracao do regime, e desvios
de recursos captados sob a forma de contribui¢oes previdencidrias.

Diante de todo esse panorama— de um lado, a justa (porque harmoénica com
os principios centrais da nova ordem constitucional de 1988) imposicao normativa
de expansao do modelo de protecao social aos brasileiros, e de outro, o impacto
dos fatores universais e locais de crise do sistema —, fez com que também aqui se
impusesse, nos meios politicos, economicos e de formacao de opinido, uma espécie
de consenso sobre a necessidade de mudancas, logo no inicio da década de 1990,
0 que nos pos também no rumo das discussoes referentes as futuras reformas do
sistema brasileiro (o0 qual, redimensionado, como vimos, de modo expansivo
no final de 1988, pela Constitui¢ao, mal havia comecado a ser implementado),
que nao tardaram a se concretizar, tendo por objeto nao toda a seguridade social,
mas tao-somente o subsistema previdenciario (embora, como logo veremos,
atingindo-o por completo, em todos os seus regimes), que passa a ser modificado
frequentemente por leis infraconstitucionais e, pouco adiante, também por emendas
a Constituicao (até mesmo diante do grande detalhamento da matéria em nivel
constitucional), como foram as de numero 20, de 15 de dezembro de 1998, 41,
de 19 de dezembro de 2003 e 47, de 05 de julho de 2005.
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Em nivel constitucional, tais reformas vao atingir todo o sistema pre-
videnciario, quer o regime geral de previdéncia social — RGPS (alterado
sobretudo com a primeira reforma, concretizada pela Emenda Constitucional
n. 20, de 1998), quer dos regimes proprios de previdéncia social — RPPS’s,
destinados aos servidores puiblicos e membros de Poder (alvo claro tanto da
mencionada Emenda n. 20 quanto, e de modo quase exclusivo, da segunda
reforma, veiculada pela Emenda Constitucional n. 41, de 2003), quer, ainda,
do regime de previdéncia complementar ou privada, que teve suas bases
constitucionais substancialmente reforcadas e claramente definidas no texto
do artigo 202 da Constituicdo (a ponto de hoje podermos falar num novo
regime), cuja redacdo foi integralmente dada pela EC n. 20, de 1998, e na
legislacao complementar a ela consequente (Leis Complementares ns. 109
e 108, de 29/5/2001).

Cabe observar, de passagem, que, sob o enfoque constitucional, o Brasil
passa a viver o dilema de ter que reformar o modelo previdencidrio ainda no
momento em que ele mal comecava a ser implementado, a0 menos no que diz
respeito a varios daqueles pontos que a Constituicao determinou sua expan-
sao, sua ampliacao de cobertura, como os acima citados.

3. Ténica das Reformas

Assim, como a necessidade de reformas justificou-se como contrapo-
sicao aos alegados desequilibrios apresentados pelo sistema, sua ténica nao
poderia ser outra, evidentemente, sendo a de guiar-se pela busca de ajuste,
de equilibrio entre despesas e receitas, por uma politica ndo de expansao da
cobertura (e assim, dos gastos), mas, ao contrario, de contencao de gastos
publicos. Essa logica de racionalizacao, de prioridade na contencao dos gas-
tos publicos, passou a ser, alias, o vetor obrigatorio de quaisquer discussoes
sobre o tema. E ja como resultado disso, veja-se, por todas, a significativa
expressao “de carater contributivo, observados critérios que preservem o
equilibrio financeiro e atuarial”, dada pela EC n. 20, de 1998 logo ao caput
tanto do art. 40 (RPPS) quanto do art. 201 (RGPS) da Constituicao.

Para conseguir tal objetivo, procurou-se acentuar os fundamentos
classicos da técnica do seguro no seguro previdenciario, basicamente de
duas formas: 1) mediante reforco do carater contributivo que marca o regime
previdenciario (p. ex., lembre-se da mudanca conceitual de aposentadoria
por “tempo de servi¢co” para aposentadoria “por tempo de contribuicao”) e 2)
da concessao de prestacoes previdenciarias apenas diante de contingéncias
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(“riscos”) sociais causadoras de situacao de necessidade para o trabalhador
ou seus familiares — como, p. ex., a tentativa (para o RGPS) ou a efetiva
(para os RPPS’s) imposic¢io de idade minima para se aposentar® e o fim das
aposentadorias proporcionais por tempo de servico, antes possiveis ja aos 30
ou 25 anos de atividade, respectivamente, de homens e mulheres ou mesmo
o fim da possibilidade de reducao do tempo de servigo para a aposentado-
ria de professores universitarios. Quis-se, assim, dar ao sistema, digamos,
mais “cara de seguro”, abrandando a ideia de que suas aposentadorias, seus
beneficios tenham cardter apenas retributivo, funcional, i. é, que sejam
concedidas em funcao do exercicio, por certo tempo, da atividade ou cargo
do sujeito, independentemente de terem sido vertidas contribuicoes especi-
ficas e suficientes para isso ou independentemente de o trabalhador estar ou
nao em plenas condi¢oes de continuar a desenvolver suas atividades. Em
brevissimas palavras, é esse 0 rumo que tomam as reformas constitucionais
para a generalidade do sistema previdenciario brasileiro.

Mas é possivel que detectemos, nas modificacoes do texto constitucional,
de que forma aquela tonica geral apontada (busca de equilibrio, mediante
acentuacao das técnicas proprias do seguro) atingiu, particularmente, o cha-
mado RPPS, destinado aos servidores publicos ocupantes de cargo efetivo
(e membros de Poder) na administracao publica direta e nas autarquias (e
fundacgoes publicas) da Uniao e de Estados, Distrito Federal e Municipios.

Como vimos anteriormente, a totalidade do sistema previdenciario
passa a ser alvo das reformas constitucionais, que alcancam nao s6 o regime

A introducao de idade minima para as aposentadorias ordinarias foi conseguida — espe-
cificamente quanto as regras permanentes — apenas para o art. 40, relativo ao RPPS (60
anos para homem e 55 para mulheres), pois quanto ao RGPS (art. 201, da Constitui¢ao)
nao foi aprovado (por faltar apenas um voto), na tramitacao do projeto que resultou na
Emenda Constitucional n. 20, de 1998, o destaque para inclusao de idade minima as
aposentadorias por tempo de contribuigao. Tal situagao levaria, posteriormente, a edi¢ao
da Lei n. 9.876, de 26/11/99, criando o fator previdenciario para o calculo das aposen-
tadorias por tempo de contribuicao (em que ¢ obrigatdrio) e por idade (em que so6 sera
considerado efetivamente se favoravel ao segurado) do RGPS. O “fator previdenciario”
¢ uma formula que leva em conta a o tempo de contribuicao, a idade e a expectativa de
sobrevida do segurado (calculada esta a partir de tabuas de sobrevivéncia elaboradas pelo
IBGE) e que funciona, na pratica, como um redutor do valor da aposentadoria por tempo
de contribui¢ao concedida pelo INSS aos segurados que se aposentem com idade reduzida.
Para o RGPS, portanto, nao ha hoje, a rigor, idade minima para requerer aposentadoria
por tempo de contribui¢iao, embora a aplicacao do fator previdenciario ao calculo desse
beneficio possa levar ao desestimulo (e assim a postergacao, para o trabalhador que tenha
condi¢oes de esperar) de pedidos precoces — nesse sentido — de aposentadoria.
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geral — RGPS, administrado pelo INSS, como também os regimes proprios
de servidores publicos — RPPS’s (objeto quase exclusivo da segunda reforma,
da EC n. 41, de 2003) e o regime de previdéncia privada.

Se pudéssemos reduzir a apenas uma diretriz principal o viés das re-
formas em relacao, particularmente, aos regimes proprios de previdéncia
social —RPPS’s, destinados aos servidores publicos titulares de cargo efetivo,
poderiamos dizer que as mesmas desenvolveram-se no sentido de buscar
uma aproximacdo cada vez maior entre esses regimes e o regime geral de
previdéncia social — RGPS, administrado pelo INSS.

Nesse sentido, primeiramente, jaa EC n. 20, de 1998, introduziu o para-
grafo 12 ao art. 40 (RPPS) da Constituicao*', determinando explicita remissao
da aplicacao subsidiaria das regras do art. 201 desta, que fixa, justamente,
as bases do RGPS. Depois, com a EC n. 41, de 2003, foram introduzidos
novos — e substanciais® — pontos de equaliza¢do com as regras do RGPS,
tais como, p. ex: a) fim do critério de integralidade para o teto das aposen-
tadorias do RPPS (equivalente ao valor dos vencimentos correspondentes a
remuneracdo do ultimo cargo efetivo ocupado pelo servidor) para adotar-se
o calculo das aposentadorias dos servidores pela média das contribuicoes
vertidas ao sistema previdenciario (quer ao RPPS, quer ao RGPS) e b) fim
do critério de reajustamento das aposentadorias e pensoes do RPPS pelo cri-
tério de paridade (que era a extensao aos inativos e pensionistas de todos e
quaisquer aumentos dados aos servidores em atividade) e adocao de correcao
monetaria segundo indice e periodicidade estabelecidos em lei.

Pois bem. E justamente nesse contexto que surgem as reformas
constitucionais tendentes a estender, no Brasil, a previdéncia privada (ou
complementar) para o ambito dos servidores publicos, porque, afinal, em
certo sentido*’, a principal diferenca que ha entre os regimes proprios de pre-
vidéncia social (RPPS’s) e o regime geral de previdéncia social, administrado

Art. 40, § 12, da Constituigao: “Além do disposto neste artigo, o regime de previdéncia
dos servidores publicos titulares de cargo efetivo observara, no que couber, os requisitos
e critérios fixados para o regime geral de previdéncia social”.

Afinal, as apontadas aproximacoes dizem respeito ao proprio critério de calculo de con-
cessao inicial e manutencao das prestacoes, que sao a resultante concreta de qualquer
plano de protecao previdenciaria.

E que o nivel financeiro de protecao ¢ a expressao final dos limites de qualquer sistema
protetivo e, além disso, como vimos, também os proprios objetivos que inspiraram as
Reformas Previdenciarias — no Brasil e no exterior, de um modo geral — pautaram-se
pela racionalizacao financeira, pelo ajuste e contencao do gasto publico.
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pelo INSS, é justamente o limite mdaximo quantitativo de cobertura da protecao
previdenciaria, vale dizer, o chamado “teto” dos beneficios, e a solucao que
se encontrou para acabar com essa significativa (econdmica e politicamente
sensivel) diferenca foi a de poder-se adotar, para o futuro, no ambito dos
RPPS’s 0 mesmo valor-teto usado pelo RGPS, desde que o respectivo ente
politico que o queira promover (U, E, DE M) ofereca a seus servidores pos-
sibilidade de complementacao previdencidria acima do teto do INSS, por
intermédio justamente de uma entidade fechada de previdéncia privada.Vale
a pena sublinhar que dissemos, no inicio do paragrafo anterior, “reformas
constitucionais”, no plural, porque essa ideia de aplicacao aos servidores
publicos da protecao previdencidria privada para valores superiores ao teto
de cobertura do INSS foi objeto tanto da primeira quanto da segunda reforma
do sistema constitucional de previdéncia social.

Com efeito, a Emenda Constitucional n. 20, de 1998, ja havia tratado
da matéria ao introduzir os paragrafos 14, 15 e 16 ao art. 40 da Constituicao,
que transcrevemos:

Art. 40. (...)

§ 14. A Uniao, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, desde que instituam
regime de previdéncia complementar para os seus respectivos servidores titulares
de cargo efetivo, poderao fixar, para o valor das aposentadorias e pensoes a serem
concedidas pelo regime de que trata este artigo, o limite médximo estabelecido para
os beneficios do regime geral de previdéncia social de que trata o art. 201.

§ 15. Observado o disposto no art. 202, lei complementar dispora sobre as normas
gerais para a instituicao de regime de previdéncia complementar pela Uniao, Es-
tados, Distrito Federal e Municipios, para atender aos seus respectivos servidores
titulares de cargo efetivo.

§ 16. Somente mediante sua prévia e expressa op¢ao, o disposto nos 8§ 14 e 15
podera ser aplicado ao servidor que tiver ingressado no servico publico até a data
da publicacao do ato de institui¢ao do correspondente regime de previdéncia
complementar.

Cabe mencionar que a lei complementar a que se referia o citado para-
grafo 15 em sua antiga redacao, fixando as normas gerais para a previdéncia
complementar dos servidores publicos, nao chegou sequer a ser editada,
diante de diversas disputas travadas durante a tramita¢ao do projeto de lei
complementar (o conhecido PLP n. 09/99) no Congresso Nacional. Entre
essas disputas, destacava-se a relativa ao nivel de complementacao a ser ofe-
recido, a modalidade de plano de beneficios que deveria ser adotada para os
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servidores, discutindo-se se deveria, necessariamente, ser imposto o plano de
contribuicao definida (por isso chamados de planos CD) ou se seria permitida
a contratacao de planos na modalidade beneficio definido (BD).

E como, diante do que expressamente estabeleceu o art. 10 do corpo
da EC n. 20/98, somente apés a publicacao daquela lei complementar da
Uniao veiculadora de normas gerais a que se referia o citado § 15 é que os
entes politicos (U, E, DE M) poderiam instituir, em seus ambitos, o regime
de previdéncia complementar para os servidores publicos, a implantacao de
dito regime simplesmente nao chegou a ser efetivada.

Diante dessa situacao, a previdéncia complementar para os servidores
publicos voltou a ser objeto da Reforma Previdencidria seguinte, realizada
por meio da Emenda Constitucional n. 41, de 19 de dezembro de 2003,
que deu novo impulso a matéria ao alterar justamente o § 15 do art. 40 da
Constituicao, que agora passou a apresentar a seguinte redacao:

§ 15. O regime de previdéncia complementar de que trata o § 14 sera 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 oferecerao aos respectivos participantes
planos de beneficios somente na modalidade de contribui¢ao definida.

Agora, como se vé, além de fechada a polémica questao a respeito da
modalidade de plano de beneficios aplicavel a complementacao da previdén-
cia dos servidores, que devera ser, necessariamente, de contribuicao definida
(CD)*, nao mais se passou a exigir a prévia edicao de lei complementar pela
Uniao para que Estados, Distrito Federal e Municipios implementassem tal
regime aos respectivos servidores.

24

Desde 07 de dezembro de 2005, com a publica¢ao da Resolugao n. 16, de 22 de novembro
de 2005, do Conselho de Gestao da Previdéncia Complementar (6rgao a época responsavel
pela regulacao do sistema fechado de previdéncia complementar, e hoje substituido pelo
Conselho Nacional de Previdéncia Complementar - CNPC), fez-se a definicao juridico-
positiva das modalidades de planos de beneficios, no ambito da previdéncia complementar
fechada. Nos termos dessa Resolucao, assim estao definidos os planos de contribuicao
definida— CD: “Art. 3° Entende-se por plano de beneficios de carater previdenciario na
modalidade de contribuicao definida aquele cujos beneficios programados tém seu valor
permanentemente ajustado ao saldo de conta mantido em favor do participante, inclusive
na fase de percepcao de beneficios, considerando o resultado liquido de sua aplicacao, os
valores aportados e os beneficios pagos”.
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Deixemos, porém, a andlise desse ponto e de outros envolvidos nessas
breves — porém significativas — disposicoes constitucionais que foram
transcritas para deles tratar pontualmente a breve trecho.

Assim, a titulo de conclusao deste topico, pode-se dizer que, apos pas-
sados mais de seis anos da promulgacao da ECn. 41, de 2003, embora ainda
nao tenha sido efetivamente implantada a previdéncia complementar para
os servidores e os chamados membros de Poder alcancados pelo RPPS do
art. 40 da Constitui¢ao — cabendo apontar que em 06 de setembro de 2007,
foi formalmente encaminhado, no ambito da Uniao, o respectivo projeto de
lei pelo Presidente da Republica ao Congresso Nacional (Projeto n. 1992/07,
em tramitacao na Camara dos Deputados) —, jad estao plantadas as bases
para que se opere em idéntico nivel pecuniario maximo de cobertura (“teto”)
a previdéncia basica e obrigatoria dos servidores publicos (RPPS’s) e a dos
demais trabalhadores do Brasil (RGPS).

Il Previdéncia Complementar do Servidor
Publico

1. Fundamento Constitucional da Previdéncia
Complementar do Servidor Publico:
Instituicdo ndo Obrigatéria

Como vimos, o fundamento constitucional para criacao da previdéncia
complementar ou privada para os servidores publicos titulares de cargo de
provimento efetivo estd nos 88 14 a 16, do art. 40 da Constituicao, os quais
tiveram sua redacao determinada pelas Emendas Constitucionais ns. 20/98
(caso dos 88 14 e 16) e 41/2003 (8 15).

Embora expresso nesses dispositivos, convém, no entanto, chamarmos
a atencao para o seguinte ponto: a instituicao de regime de previdéncia
complementar para os servidores publicos, segundo a atual conformacao
constitucional da matéria no Brasil, nao €, a rigor, obrigatoria para nenhuma
entidade politica (Uniao, Estados, Distrito Federal ou Municipios), sendo,
assim, facultativa. Sua ado¢ao decorre entao, necessariamente, de um prévio
juizo politico, de conveniéncia e oportunidade politicas, que sera tomado
por cada uma daquelas entidades.
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A Constituicao permite, uma vez oferecida a possibilidade de adesao a
previdéncia complementar, que o regime proprio (RPPS) de cada entidade
passe a adotar para os servidores e membros de Poder que ingressarem a
partir dai o mesmo teto do INSS. Assim, se o regime proprio respectivo nao
pretende mais pagar as aposentadorias acima do teto INSS para os futuros
servidores a ele vinculados poderd, desde que ofereca a estes previdéncia
complementar, adotar o mesmo teto do INSS, cujo valor é substancialmente
inferior (hoje em dia, o teto do RGPS ¢ entre sete e oito vezes menor que o
teto maximo possivel dos RPPS’s).

Entao, o primeiro ponto a se compreender quanto ao assunto é
que, a rigor, nao é obrigatoria a previdéncia complementar do servidor
publico. A Uniao, cada Estado, cada Municipio e o Distrito Federal ¢
que vao decidir se querem ou nao, se podem ou nao, instituir a previ-
déncia complementar para a totalidade de seus servidores e membros de
Poder. E uma vez instituida a previdéncia complementar pela entidade
federativa, podera ela adotar, a partir dai, o mesmo valor-teto do RGPS
(INSS) para as aposentadorias que ela paga no regime proprio dos seus
servidores; e se ndo instituiu, seus servidores titulares de cargo efetivo
(e, sempre, também os membros de Poder, como ja exaustivamente dito)
continuarao vinculados aos respectivos regimes proprios, podendo deles
receber beneficios previdenciarios até o valor maximo permitido para cada
ente politico (nos termos dos arts. 40 e 37, XI, da Constituicao), sem,
portanto, poder ser adotado o mesmo “teto” utilizado para os beneficios
pagos pelo INSS.

2. Condigées Juridico-Constitucionais para
Instituicdo da Previdéncia Complementar
do Servidor Publico

Veremos, agora, o ambiente juridico no qual o Municipio, o Estado, o
Distrito Federal e a Unido irao atuar se resolverem instituir, por lei, a previ-
déncia complementar para os seus servidores.

E preciso dizer que iremos buscar esses elementos apenas a partir do
que a Constituicao determina para a matéria, eis que nao ha ainda, a rigor,
lei alguma dispondo especificamente sobre o assunto (ainda que, como dito,
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o Presidente da Republica ja tenha encaminhado, no dia 06 de setembro de
2007, o projeto de lei para o ambito da Uniao®).

A propoésito, justamente pelo grau de incerteza que a matéria ainda
apresenta em nivel infraconstitucional, concentraremos esforcos mais pro-
priamente em levantar questdes juridicas para a reflexao do que em analisar
peremptoriamente o assunto.

Assim, a analise, em geral, sera breve, procurando ao menos levantar
as principais discussoes juridicas que podem surgir em cada um dos pontos
abordados, de acordo com o panorama ja existente em nivel constitucional.
Porém, ante a relevancia e as implicacoes juridicas do tema, iremos nos
concentrar com um pouco mais de atencao no polémico ponto decorrente
do qualificativo “natureza publica”, previsto no art. 40, § 15 da Constituicao
para designar a entidade previdencidria privada que havera de gerenciar a
previdéncia complementar do servidor publico.

Ressalte-se, finalmente, que trataremos apenas das condicoes juridicas.
Ha, como dissemos, outras condi¢oes muito importantes a analisar, de or-
dem politica®®, economica? etc., mas que escapam ao escopo deste modesto
trabalho, de abordagem eminentemente juridica, embora sejam — repita-
-se — absolutamente fundamentais para o ente federativo no momento em

Advirta-se, contudo, que a lei federal que eventualmente resultar do referido projeto
de lei podera produzir efeitos também quanto as demais esferas politicas, quer diante
da consideracao de que tal lei venha a veicular normas gerais em matéria de competéncia
concorrente (consoante discutiremos a breve trecho), quer diante da faculdade, aberta
pelo art. 23 do proprio Projeto, para que Estados, Distrito Federal e Municipios possam
aderir a entidade fechada de previdéncia complementar prevista no projeto para admi-
nistrar plano de previdéncia complementar para os servidores publicos e membros de
Poder federais.

P. ex., saber se havera maioria suficiente para o governo aprovar o projeto no Legislativo
respectivo ou se, em nivel federal, seria mais conveniente fazé-lo logo no primeiro ano
de mandato do Presidente eleito para a Republica.

P ex., se a quantidade de servidores que ganham mais do que o teto do INSS justifica ou
nao a implantacao do fundo em determinado ente federativo, ou mesmo se o custo de
transicao do modelo atual para o futuro podera ou nao ser suportado pelo ente politico,
o qual, a partir da criacao do fundo de previdéncia complementar, nao s6 deixara de
arrecadar as contribui¢oes previdenciarias de seus servidores incidentes sobre a parcela
dos proventos destes que supere o valor-teto do INSS, como também tera que efetiva-
mente verter contribuicoes a esse fundo (coisa que ele nao era obrigado a fazer no RPPS,
geralmente operado num regime de caixa, em que se admite que a “contribui¢ao” da
entidade publica seja feita no momento de efetiva saida dos recursos), que havera de
funcionar em regime financeiro de capitalizacao, como ja apontado.
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que vier a analisar a conveniéncia de instituir ou niao o plano de previdéncia
complementar em seu ambito.

2.1 Atracdao do Regime Juridico-Constitucional de
Previdéncia Complementar ou Privada

Embora deflua naturalmente do fato de estarmos diante de um sistema
de previdéncia complementar, nao ¢ demais ressaltar que todas aquelas ca-
racteristicas constitucionais — ja vistas acima — impostas para o regime de
que cuida o art. 202 da Constituicao aplicar-se-ao, em principio, também
aos servidores publicos, uma vez editada a lei instituidora do regime de
complementacao de suas aposentadorias e pensoes.

Assim, a institui¢ao de previdéncia complementar do servidor publico
devera obedecer, além das caracteristicas impostas pela Constituicao nos
§8 14, 15 e 16, do art. 40, que passam a ser arroladas na sequéncia, também
aos fundamentos impostos ao regime de previdéncia complementar pelo
art. 202 da Constitui¢ao, que sao, entre outros: a) carater complementar,
pois nao substituirad a cobertura basica (até o mesmo valor-teto usado pelo
INSS), a ser concedida pelo respectivo RPPS ao qual estiver vinculado o
servidor (e nao, portanto, pelo INSS, é bom ter isso claro); b) autonomia em
relacao a protecao basica, nao podendo, em principio, a concessao e o valor
da complementacgao estarem necessariamente atrelados a concessao do bene-
ficio pelo RPPS; ¢) facultatividade, de modo que o servidor titular de cargo
efetivo (quer os atuais, quer os futuros, como logo se vera) somente podera
vincular-se ao plano complementar se expressamente assim manifestar sua
opcao; d) contratual, significando que a extensdo e os limites da protecao
previdencidria complementar sera pactuada no regulamento de beneficios
do respectivo plano, nao sendo dada, em seu conteudo, totalmente por lei;
e) o regime financeiro de capitalizacao sera obrigatorio para os beneficios
programados; f) os servidores terao assento obrigatorio nos Conselhos Deli-
berativo e Fiscal da entidade previdenciaria gestora do plano complementar,
assegurando-se, ademais, pleno acesso de cada servidor participante a todas
as informacaes relativas a gestao de seu plano.

2.2 Da Lei a que se Refere o Art. 40, § 15,
da Constituicdo
Uma caracteristica importante do ponto de vista juridico consiste em

saber qual ¢ a lei que vai “instituir o regime”, na dic¢ao constitucional. Ja
sabemos que isso devera ser feito pela lei de cada entidade politica, da Uniao,
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do Estado, do Distrito Federal e dos Municipios. Afinal, ¢ por lei que a en-
tidade politica expressa a sua “vontade”.

Nesse ponto, é preciso fazer uma subdivisao da questdao em trés temas:
a) de quem € a competéncia para editar essa lei? b) que tipo de lei seria essa,
complementar ou ordinadria? ¢) finalmente, de quem € a iniciativa do projeto
que resultard nessa lei? E 0 que passamos a examinar na sequéncia.

Quanto a primeira questdo, a lei instituidora da previdéncia comple-
mentar do servidor publico devera ser editada por entidade politica (Uniao,
Estados, Distrito Federal e Municipios). Mas cabe uma observacao im-
portante: trata-se, é certo, de um juizo de cada entidade, mas a Unido, pela
Constituicao, tem competéncia para ditar normas gerais, porque previdéncia
social, segundo o artigo 24, XII, da Constituicao, ¢ matéria de competéncia
concorrente da Unido com os Estados e o Distrito Federal. E em matéria
de competéncia concorrente, como se sabe, a Unido dita normas gerais e os
demais entes suplementam a legislacao.

A discussao aqui envolve o sempre delicado problema de saber o que
€ e 0 que ndo € “norma geral”, a ser assim necessariamente absorvida por
Estados, Municipios e Distrito Federal. E, afinal, o que se deve entender por
normas gerais? Toda lei é geral e abstrata, como se sabe. Portanto, nao ¢é de
uma generalidade “comum”, banal, por assim dizer, que estamos tratando.
Normas gerais tém que ser aquelas veiculadas numa lei (federal) com acen-
tuada generalidade. Serao normas gerais aquelas que tenham um nivel de
generalidade peculiar, porque veiculam apenas principios, fundamentos,
diretrizes, critérios basicos que precisam ser absorvidos pelas outras enti-
dades da federacdao, mas nao esgotam, nao exauram o assunto*®. Normas
gerais, segundo outra diretriz, sao aquelas que necessariamente tém que ser
uniformes para todas as entidades da federacao.

Portanto, as leis que criarao, eventualmente, os planos complementares
dos servidores serao leis de cada ente politico, mas a Uniao podera ditar as
normas gerais, segundo o artigo 24, XII, da Constitui¢ao®.

Cf., embora noutro contexto, as sempre preciosas licoes de Celso Antonio Bandeira de
Mello (Curso de Direito Administrativo, Sao Paulo, 2003, Malheiros, p. 486 e 487, que
aqui estamos aproveitando por completo, sem qualquer criacao original.

Ainda que, a nosso ver, nao se limite a esse ponto a discussao sobre o que constitui ou
nao norma geral no Projeto de Lei federal n. 1.992, de 2007, em tramitacao perante as
Comissoes da Camara dos Deputados, o art. 8° de referido projeto, que define o que
vem a ser a “natureza publica” da entidade de previdéncia complementar dos servidores,
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Uma observacdo apenas deve ser feita: o inciso XII do artigo 24 diz que
compete a Uniao legislar concorrentemente sobre previdéncia social, de modo
que caberia indagar: o regime complementar de que ora cuidamos é previ-
déncia social ou é previdéncia complementar? A rigor, trata-se de previdéncia
social também, que seria, entao, por assim dizer, “previdéncia social privada,
complementar”. Isso porque a previdéncia social encontra-se disciplinada,
na Constitui¢ao, no Titulo VII (Da Ordem Social), dentro do Capitulo 11
(Da Seguridade Social), na Se¢ao 111, (Da Previdéncia Social), que tem dois
artigos. O primeiro artigo desta Secao IlI, o art. 201 (correspondente, para
os servidores, ao art. 40) traca as regras do Regime Geral de Previdéncia So-
cial (INSS, previdéncia basica) e o art. 202, dentro da mesma Secao, dispoe,
textualmente, sobre o “regime de previdéncia privada”. Portanto, cuida-se,
num ou noutro caso, de “previdéncia social” (basica, publica e obrigatoria,
de um lado, e complementar, privada e facultativa, de outro), de maneira
que também se trata de competéncia concorrente, nos termos do art. 24, da
Constituicao.

Enfrentemos agora a segunda questdo anteriormente apontada quanto
a este subitem. A lei exigida para criacao de complementacao previdencidria
aos servidores publicos e membros de Poder deve ser lei ordinaria, porque a
Constituicao diz que “o regime de previdéncia complementar dos servidores
publicos e ocupantes de cargo de provimento efetivo sera instituido por lei
de iniciativa do Poder Executivo, observado o disposto no artigo 202”. Ora,
como se vé, o texto constitucional referiu-se apenas a “lei”, nao a “lei com-
plementar”, o que dispensa a veiculacio dessa ultima espécie normativa. E
verdade que o artigo 202 da Constituicao dispoe que o regime de previdén-
cia complementar sera disciplinado por lei complementar (tanto que foram
instituidas as Leis Complementares ns. 108 e 109, de 2001). Mas essas duas
leis tratam da disciplina do regime, nao, pontualmente, da autorizacao para
formar o fundo complementar do servidor. Para essa finalidade especifica,
referida no transcrito art. 40, § 15, da Constituicao, que, em verdade, nao
passard de autorizar o patrocinio do plano e a criacao da entidade previdencidria,
a lei havera de ser ordindria, pois houve siléncio eloquente da Constituicao. E
uma das caracteristicas da lei complementar, em nosso sistema, € justamente
a de ser exigida expressamente pela Constituicao, como sabem todos.

nitidamente, dirige sua disciplina para as entidades previdenciarias de todas as esferas
politicas, alcan¢ando, assim, também as que eventualmente sejam criadas nos Estados,
Distrito Federal e Municipios.
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Finalmente, quanto a ultima das perguntas anteriores formuladas, a
iniciativa para propor a lei instituidora do regime complementar dos ser-
vidores publicos é competéncia exclusiva do Chefe do Poder Executivo
(Presidente da Republica, Governador do Estado ou do Distrito Federal e o
Prefeito municipal), segundo o § 15 do art. 40 da Constitui¢ao, que nenhu-
ma ressalva faz quanto aos servidores e membros dos Poderes Legislativo e
Judicidrio, ou mesmo do Ministério Publico.

Portanto, mesmo considerando que a futura previdéncia complementar
do servidor publico, uma vez instituida em cada ente politico, alcancara os
servidores de todos os Poderes desse ente, e ainda que a opcao do legislador

seja a de criar uma unica entidade de previdéncia complementar para mais

de um Poder ou mesmo todos os Poderes®, *', serd exclusivamente do Chefe

do Poder Executivo, de acordo com a literalidade do texto constitucional, a
competéncia para encaminhar ao Legislativo a apreciacao do projeto de lei
da previdéncia complementar do servidor publico.

Diga-se, por fim, que existe uma acao direta de inconstitucionalidade
(ADIn n. 3297-DF) proposta pela Associacao dos Magistrados do Brasil
justamente contra esse ponto, diante da pretensa ofensa dos dispositivos
constitucionais que asseguram a independéncia entre os Poderes e a auto-
nomia administrativa e financeira ao Poder Judicidario. Mas a menos que se
julgue favoravelmente o pedido dessa acao, s6 se pode ter por vilida essa
disposicao trazida pela Emenda Constitucional n. 41, de 2003, determinante
de competéncia ao Chefe do Executivo para a apresentacao do projeto de lei
instituidor da previdéncia complementar dos servidores.

¥ Cumpre observar que, sob o ponto de vista juridico, entendemos que nada ha que impeca

a cria¢ao de uma unica entidade de previdéncia complementar para todos os servidores
de dada esfera politica ou entao para que se crie mais de uma entidade, seja mediante a
criacao de uma entidade de previdéncia complementar para os servidores e membros de
cada Poder (Executivo, Legislativo e Judiciario, além do Ministério Publico), seja pela
criacao até de mais de uma entidade por Poder (quer se trate de varias entidades previ-
dencidrias por carreiras — p. ex., das carreiras de auditores fiscais federais ou carreiras
juridicas — ou mesmo por 6rgaos — p. ex., uma entidade para a protec¢ao dos servidores
do INSS ou da Susep ou do Tribunal Superior do Trabalho).

*'  Na redacao inicial do Projeto de Lei federal n. 1.992, de 2007, em tramitacao perante a

Camara dos Deputados, previu-se a criagao (rectius: autorizou-se a criagao pelo Poder
Executivo da Uniao, eis que se trata de pessoa juridica privada sob a forma de fundacao)
de uma unica entidade fechada de previdéncia complementar para todos os servidores
federais e membros de Poder, a Funpresp (Fundacao de Previdéncia Complementar do
Servidor Publico Federal).
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2.3 Entidade Fechada de Previdéncia Complementar

Ja vimos antes a distincao que ha em nosso sistema de previdéncia
complementar entre as entidades abertas e as fechadas. Tendo-a em vista, é
hora de dizer que a previdéncia complementar do servidor publico tera que
ser administrada, necessariamente, por uma entidade fechada de previdéncia
complementar. Isso significa que o regime de previdéncia complementar
do servidor nao podera ser gerenciado por uma entidade de previdéncia do
tipo aberto e, assim, ndo se trata de entregar, como comumente se diz, a um
“banco”, a uma “instituicdo financeira”, ou a uma seguradora a adminis-
tracdo dessa previdéncia. E isso o que determinam, expressamente, tanto o
art. 40, 8 15, quanto o art. 202, §8 3° e 4°, da Constituicao, que ja tivemos
oportunidade de transcrever.

Lembremos que as entidades fechadas de previdéncia complementar —
EFPC’s sdo, como jd vimos, entidades acessiveis exclusivamente aos empre-
gados ou, nesse caso, aos servidores daquela unidade politica determinada
(U, E, DE M). Tais entidades nao podem, por lei, ter finalidade lucrativa e,
quanto a estrutura organizacional, deverao ter um conselho deliberativo, um
conselho fiscal, uma diretoria-executiva, aplicando-se aqui tudo o que esta na
Lei Complementar n. 108, de 2001, por forca do que dispoem, diretamente,
os proprios paragrafos 4°, 5° e 6°, do art. 202 da Constituigao.

Embora ja o tenhamos dito antes apenas de passagem, em notas de
rodapé, € oportuno dizer que se tem questionado também a possibilidade de
se criar apenas uma entidade por unidade de federacao (alcancando, indistin-
tamente, os servidores efetivos e membros de todos os Poderes e carreiras),
ou, num mesmo ente federativo, apenas uma entidade por Poder (uma para
o Executivo, outra para Legislativo e Judicidrio, e até para o Ministério Pu-
blico), ou até mesmo mais de uma dentro de um mesmo Poder (p. ex., no
Poder Executivo, uma para os auditores fiscais, outra para os membros das
carreiras integrantes da advocacia publica etc.; no Judiciario federal, uma
para a Justica do Trabalho, outra para a Justica comum Federal etc.). Isso
tudo dependerd da lei instituidora do regime de previdéncia complementar
doservidor. Diga-se, por fim, que, segundo o projeto apresentado pelo Presi-
dente da Republica (que, como tal, esta sujeito a andlise e a conformacao dada
nas Casas que compoem o Congresso Nacional), foi prevista a autorizacao
de criacao de apenas uma entidade (denominada Fundag¢ao de Previdéncia
Complementar do Servidor Publico Federal — Funpresp) para administrar



32  Regimes Préprios: Aspectos Relevantes

e executar plano de beneficios previdenciarios para todos os servidores e
membros de Poder da Uniao.

Embora nao se trate de questao estritamente juridica, a escolha por uma
ou outra dessas possibilidades, em tese, devera, entre outras coisas, levar em
conta também se ha ou nao escala suficiente, isto ¢, massa de servidores que
queiram se vincular ao regime complementar em nimero que torne viavel
o funcionamento de uma entidade. Por exemplo, digamos que, pela média
salarial e pelo perfil da massa (idade, remuneracao, indice de rotatividade
no cargo ou carreira etc.), acaba-se estimando ser necessdrio um nimero
de, pelo menos, 500 ou 1000 servidores para o funcionamento adequado de
uma entidade. Alias, a questao da escala é também fundamental, quer para os
custos de manutencao da entidade, quer para o proprio objetivo primordial
dos planos de complementacao previdenciaria dos servidores, porque gera
implica¢oes diretas nos investimentos, na rentabilidade e, assim, no préprio
valor das aposentadorias, sobretudo porque, como logo veremos, os planos
de beneficios terdo que ser estruturados, necessariamente, na modalidade
CD (contribuicao definida).

Ainda fora da questao juridico-positiva, outro ponto (de natureza poli-
tico-representativa, digamos) a pesar nessa definicao do numero de EFPC’s
seria o problema da representacao dos varios servidores nos conselhos deli-
berativo e fiscal das entidades, ja que pela Lei Complementar n. 108/01 —
aplicavel em principio, diante do art. 202, § 4°, da Constituicao —, as vagas
destinadas a representantes dos participantes e assistidos sao limitadas (no
maximo 3 no conselho deliberativo e 2 no conselho fiscal). Ora, é evidente
que quanto maior o numero de servidores abrangidos por essa entidade, mais
acirradas serao as disputas eleitorais pelas vagas de representacao naqueles
orgaos diretivos entre as diversas vinculacoes (a orgaos de diferentes Poderes
e a carreiras diversas) de servidores publicos e membros de Poder.

Finalmente, outra questao que se discutird quanto a esse ponto — e
esta, sim, ¢ uma questdo eminentemente juridica — serda a de saber se a
definicao do numero de entidades previdenciarias constitui ou nao norma
geral, de modo a que o modelo previsto na lei editada pela Uniao (uma por
Poder ou uma s6 para todos os Poderes) tenha, ou nao, que ser absorvido
obrigatoriamente pelos demais entes federativos.
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2.4 Alcance da Expressao “Entidades Fechadas de
Previdéncia Complementar, de Natureza Publica”

A Constituicao, em seu § 15, art. 40, diz que a administradora da nova
previdéncia que aqui analisamos sera uma entidade fechada de previdéncia
complementar “de natureza publica”. Esta-se aqui, a0 menos aparentemente,
diante de uma contradi¢ao que precisara ser objeto de interpretacao para
adequada solucdo. Ora, o que seria isso, essa entidade privada (dado que, no
sistema brasileiro, sdo sinonimas as expressoes “previdéncia complementar”
e “previdéncia privada”) “de natureza publica™?

Temos que nos deter um pouco mais sobre esse assunto, que €, ao
menos do ponto de vista juridico, seguramente, um dos mais polémicos
que envolverao a efetiva criacao da previdéncia complementar do servidor
publico em nivel legal.

Pois bem, ja tendo sido analisada boa parte do contexto constitucional
imposto para a matéria, e visto que a conformacao do sistema previdenciario
brasileiro na Constitui¢ao se dd, de um lado, mediante a prestacao da chama-
da protecao basica ou oficial — de carater obrigatorio, estatal e submetida a
regime de direito publico — e, de outra parte, pela protecao conferida pela
previdéncia complementar ou privada — prestada por sujeitos particulares,
em cardter complementar e facultativo, informada pelo regime de direito
privado —, concentremo-nos especificamente sobre a questao que motiva
o presente subitem, para que busquemos entender qual o significado cons-
titucional da expressiao “entidades fechadas de previdéncia complementar,
de natureza publica”, veiculada pelo art. 40, § 15, da Constituicao, segundo
a redacao que lhe deu a Emenda Constitucional n. 41, de 2003.

2.4.1 Da Atecnia do Legislador Constituinte e da Necessidade de
Interpretacdo Sistemdtica da Constituicdo

Antes de mais nada, convém seja feito um alerta. E que a expressao
“de natureza publica”, veiculada pelo art. 40, § 15, da Constitui¢do, como
quaisquer outras expressoes contidas em dispositivos do direito positivo,
nao pode ser interpretada in abstracto, isto é, de maneira completamente
desvinculada do contexto juridico-constitucional dentro do qual a mesma
teria que ser aplicada.

Com efeito, tomada num contexto geral, é possivel que a expressao
“natureza publica” se mostrasse clara, sem suscitar qualquer duvida (como,
p. ex., ocorreria se disséssemos que “o processo penal tem natureza publica”).
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Entretanto, considerada a expressao “natureza publica” no contexto especi-
fico do regime de previdéncia complementar — vale dizer, num regime de
previdéncia que, como vimos, caracteriza-se constitucionalmente pela disci-
plina segundo os postulados do direito privado (autonomia privada e, assim,
liberdade contratual — quer a liberdade de contratar ou facultatividade, quer
a liberdade de configuracgao interna dos contratos —, liberdade associativa,
liberdade deliberativa, ou mesmo a liberdade de praticar intumeros atos unilate-
rais, a necessidade de formacao prévia das reservas garantidoras dos beneficios
até o momento de sua concessao etc.) —, temos que aquela expressao passa
a suscitar duvidas, que necessitam ser eliminadas pelo intérprete.

Assim, devemos ter presente, desde logo, que, se as duvidas levantadas a
partir da expressao “natureza publica” decorrem essencialmente do contexto
especifico em que a mesma foi utilizada pelo legislador constituinte — o
regime de previdéncia privada —, é natural que a extracao do exato sentido
da expressao s6 podera ser buscada a partir, justamente, da consideracao do
regime de previdéncia complementar na Constituicdo. Dai a necessidade
incontornavel de se recorrer a interpretacao sistemdtica e a consideracao dos
principios aplicaveis a matéria. A proposito, sao preciosas as palavras de
Eros Roberto Grau:

“... sustento que, assim como jamais se aplica uma norma juridica, mas sim o direito,
nao se interpretam normas constitucionais, isoladamente, mas sim a Constituicao,
no seu todo.

Ged
Nao se interpreta a Constituicao em tiras, aos pedacos.

A interpretacao de qualquer norma da Constituicao impoe ao intérprete, sempre,
em qualquer circunstancia, o caminhar pelo percurso que se projeta a partir dela
— da norma — até a Constituicao.

Uma norma juridica isolada, destacada, desprendida do sistema juridico, nao
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expressa significado normativo nenhum”*.

Assim, ¢ preciso que tenhamos claro, de inicio, que o fato de ter sido
utilizada pelo art. 40, § 15, da Constituicao, a expressao “de natureza pu-
blica” nao significa, so por isso, que estejamos diante de entidade submetida
inteiramente a regime de direito publico, a0 molde do que ocorreria com as

A ordem economica na Constituicao de 1988, Sao Paulo, 1997, Malheiros, p. 176 ¢ 177 —
os destaques em italico sao originais; os em negrito, nao.
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autarquias (ou, o que daria no mesmo, como logo se vera, com as fundacoes
publicas, que se equiparam as autarquias em seu regime juridico).

E que, em se tratando de interpretacio de expressoes veiculadas em
normas constitucionais, deve o intérprete toma-las em seu sentido leigo,
comum, coloquial, e nao apreendé-las com rigor técnico-juridico, pois é
proprio da linguagem do constituinte esse uso atécnico de conceitos que,
empregados no ambito interno dos diferentes ramos do direito, levariam a
outras conclusoes.

Para exemplificar e — apenas para melhor colorir a espécie — tomando
um dispositivo veiculado pelo préprio art. 202 da Constitui¢ao, observemos
o que dizem seus paragrafos 4° e 5

Art. 202. (...)

§ 3° E vedado o aporte de recursos a entidade de previdéncia privada pela Uniao,
Estados, Distrito Federal e Municipios, suas autarquias, fundagdes, empresas publi-
cas, sociedades de economia mista e outras entidades publicas, salvo na qualidade
de patrocinador, situacao na qual, em hipétese alguma, sua contribuicao normal
podera exceder a do segurado.

G

§ 5° A lei complementar de que trata o paragrafo anterior aplicar-se-d, no que couber,
as empresas privadas permissionarias ou concessiondrias de prestacao de servicos
publicos, quando patrocinadoras de entidades fechadas de previdéncia privada.

Ora, se levarmos em conta o sentido técnico das expressoes “e outras
entidades publicas” e “empresas privadas”, anteriormente destacadas em
negrito, interpretando-as assim no sentido de que se uma entidade ¢ publica
a ela se deve aplicar integralmente o regime de direito publico, teriamos que
concluir que as empresas publicas e sociedades de economia mista, as quais
seriam “entidades publicas” segundo a locucao do paragrafo 3°, haveriam de
seguir todos os principios e regras aplicaveis as pessoas publicas, quando, em
verdade, sabemos que a propria Constitui¢ao, em seu art. 173, determina a
submissao das empresas estatais exploradoras de atividade economica, em
principio, ao regime de direito privado, pois expressamente dispoe que elas
“nao poderao gozar de privilégios fiscais nao extensivos as (empresas) do
setor privado” (8 2°) e que o estatuto juridico das estatais dispora sobre “a
sujeicao ao regime juridico proprio das empresas privadas, inclusive quanto
aos direitos e obrigagoes civis, comerciais, trabalhistas e tributarios”.
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Da mesma forma, e reforcando o “equivoco” do paragrafo 3° (equivoco
que sO existiria, claro, se tivéssemos de tomar em sentido técnico a expres-
sao), quando o citado art. 202, § 5°, determina que se aplica a lei prevista no
paragrafo 4° (a Lei Complementar n. 108, de 2001) as “empresas privadas”
concessionarias ou permissionarias de servicos publicos, da-se aimpressao de
que, naqueles paragrafos 3° e 4° do art. 202 s existiriam, por contraposicao,
empresas “publicas”, quando sabemos que, tecnicamente, as chamadas esta-
tais — empresas publicas e sociedades de economia mista — organizam-se
ambas sob a forma de pessoas juridicas de direito privado.

Assim, é necessdrio que ndo se atribua sentido técnico a expressao “de
natureza publica”, porque nao € esse o ponto decisivo para desvendar o regime
juridico a que deverao se submeter as entidades previdencidrias que venham
a ser criadas para administrar o regime de previdéncia complementar do
servidor publico, de que tratam os 88 4° e 5° do art. 40 da Constituicao.

Afinal, como adiantamos, nao é necessariamente técnica a linguagem
empregada nas normas constitucionais.

A esse respeito, ja disseram Ruy Vidal Gomes da Silva e Affonso Appa-
recido Moraes, valendo-se de ampla pesquisa doutrinaria®:

“Ab initio, ha que se atender as peculiaridades da exegese do Direito Constitucional.
A Lei Maior, mais do que um diploma juridico, ¢ um documento politico.

Dai decorre que a investigacao do sentido e alcance de suas normas devera fixar-se
muito mais no aspecto usual/natural do que no técnico.

A Carta Magna nao ¢ um diploma normativo dirigido a iniciados, mas a coletivi-
dade em geral.

A melhor doutrina brasileira ressalta essa orientacao em licoes diversas, dentre as
quais se colhe:

‘A regra geral ¢ que todas as palavras devem ser consideradas em seu sentido co-
mum, isto €, aquele usado na linguagem usual’ (Do controle de constitucionalidade,
THEMISTOCLES BRANDAO CAVALCANTI, pags. 76/77, Ed. Forense, 1966)

G

‘... na norma constitucional, havendo duvida sobre se uma palavra tem sentido
técnico ou significado comum, o intérprete deve ficar com o comum, porque a
Constituicao é um documento politico’ (Elementos de Direito Tributario, GERAL-
DO ATALIBA, pag. 238, Ed. RT, 1978)”.

¥ “Sobre a contribuigao de administradores de empresas, trabalhadores avulso e autono-

mos”, in Revista de Previdéncia Social, n. 169, Sao Paulo, 1994, LTr, p. 928.
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Ainda nessa linha, ensinam Celso Ribeiro Bastos e Carlos Ayres Britto:

“O discurso coloquial da Constituicao € voltado para todos os membros da socie-
dade politica. Dissemos com Carlos Ayres Britto que:

‘Instrumento inaugural de regulacao das vivéncias coletivas, a Lei Suprema é redigi-
da, em certa medida, a feicao de cartilha de primeiras letras juridicas, incorporando
ao seu vocabuldrio aquela palavras e expressoes de uso e dominio comum. E a
primeira voz do direito aos ouvidos do povo, seu principal enderecado normativo,
compondo um discurso que sera tanto mais recepcionado quanto se utilize de
instrumental terminolégico ja conhecido. Sao palavras como ‘povo’, ‘simbolos’,
‘capital’, ‘silvicolas’, ‘nacao’, ‘territorio’, ‘guerra’, ‘paz’, ‘democracia’, liberdade’,
‘desenvolvimento’, ‘educacao’, ‘saude’, ou locucoes do tipo ‘interesse publico’,
‘reputacdo ilibada’, ‘bem comum’, ‘justica social’, ‘mar territorial’, ‘emissao de
moeda’, ‘funcao social’, e tantas outras, a solicitar do intérprete, seguidas vezes,
o emprego do senso comum™ ",

Dai porque, no caso em exame, ndo se deve supor que o qualificativo
“de natureza publica”, empregado em linguagem constitucional e no contexto
do regime de previdéncia privada, seja suficiente, por si so, para determinar
natureza autdarquica a entidade responsavel pela administracao e execucao
do sistema de previdéncia complementar dos servidores efetivos.

Faz-se de rigor, portanto, que interpretemos a expressao em exame
sistematicamente, dentro do contexto total da Constitui¢ao da Republica,
mesmo porque esta deve ser entendida como um sistema, dotado, portanto,
de unidade.

A propdsito, se a interpretacao sistematica ja é reconhecidamente tida
como aquela capaz de determinar o resultado mais seguro na correta com-
preensao do sentido juridico dos enunciados cujo significado se procura
aplicar, sua utilizacao tem, particularmente no direito constitucional, valor
ainda mais acentuado.

Confira-se, alids, as seguintes licoes de Celso Ribeiro Bastos:

“A outra razao consiste no fato de as Constituicoes serem auténticos codigos encer-
rando muitos preceitos. A significacao destes nao ¢ obtenivel pela compreensao
isolada de cada um. E necessdrio também levar-se em conta em que medida eles
se interpretam. E dizer, até que ponto um preceito extravasa o seu campo proprio
para imiscuir-se com o preceituado em outra norma.

" Interpretacao e aplicabilidade das normas constitucionais, apud Celso R. Bastos, Curso

de direito constitucional, Sao Paulo, 1997, Saraiva, p. 68 — grifamos.
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Disto resulta uma interferéncia reciproca entre normas e principios, que faz com
que a vontade constitucional so seja extraivel a partir de uma interpretacao sis-
tematica, o que por si s6 ja exclui qualquer possibilidade de que a mera leitura
de um artigo isolado esteja em condicoes de propiciar o desejado desvendar
daquela vontade.

Ha alguns principios de obediéncia obrigatoria na interpreta¢ao constitucional.
O primeiro deles ¢ o da unidade da Constituicao. De certa forma este principio
traduz o que acima estivamos a expor. E necessdrio que o intérprete procure as
reciprocas implicacoes de preceitos e principios, até chegar a uma vontade unitaria
na Constituicao. Ele tera de evitar as contradicoes, antagonismos e antinomias. As
constituicdes, compromissorias sobretudo, apresentam principios que expressam
ideologias diferentes. Se, portanto, do ponto de vista estritamente logico, elas po-
dem encerrar verdadeiras contradicoes, do ponto de vista juridico sao sem duvida
passiveis de harmonizacao desde que se utilizem as técnicas proprias de direito.

(-

De outra parte figura o principio segundo o qual os preceitos constitucionais hao
de ser interpretados segundo nao so o que explicitamente postulam, mas também
de acordo como que implicitamente encerram. Embora pareca 6bvio, convém
também consignar que as normas constitucionais tém de ser tomadas como normas
da Constituicao atual nao como preceitos de uma Constituicao futura, destituida
de eficacia imediata. No entanto, como pondera Jorge Miranda, tampouco podem
reconduzir-se ao absurdo de impor aos seus destinatarios o impossivel.

Finalmente cumpre observar que, nada obstante o fato de as Constituicoes con-
terem conceitos exogenos, isto ¢, provenientes de outras searas do direito ou
mesmo do campo extrajuridico, desde que apreendidos em disposicoes cons-
titucionais, devem ser interpretados no sentido que adquirem por forca desta
nova insercao sistematica” .

Na mesma linha, ao abordar o tema, Alexandre de Moraes, citando os

ensinamentos de Canotilho quanto as regras de hermenéutica das normas
constitucionais, assim leciona:
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“Canotilho enumera diversos principios e regras interpretativas das normas cons-
titucionais:

®m da unidade da constituicao: a interpretacao constitucional dever ser realizada
de maneira a evitar contradicoes entre suas normas;

m (..):

m dajusteza ou da conformidade funcional: os 6rgaos encarregados da interpreta-
¢ao da norma constitucional nao poderao chegar a uma posicao que subverta,

Curso de Direito Constitucional, op. cit., p. 62 e 63 — grifamos.
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altere ou perturbe o esquema organizatorio-funcional constitucionalmente
estabelecido pelo legislador constituinte originario;

m da concordancia pratica ou da harmonizacao: exige-se a coordenacao e a com-
binacao dos bens juridicos em conflito de forma a evitar o sacrificio total de
uns em relacdo aos outros”™®.

Portanto, consoante ja exaustivamente enfatizado, nio devemos nos
impressionar de forma absoluta com a expressao “entidade fechada de previ-
déncia complementar de natureza publica”, porque nao ¢ ela, por si s6, quem
havera de definir a questdo, mesmo porque, como se vera na sequéncia, o
que realmente importa é saber a que regime juridico haverao de se submeter
aquelas entidades fechadas de previdéncia complementar instituidas pelos
entes politicos.

2.4.2 Da Compreensdo da Expressao “de Natureza Publica”
no Ambiente Constitucional do Regime de Previdéncia
Complementar

No caso em tela, inserir sistematicamente a expressao “entidade fechada
de previdéncia complementar, de natureza publica” implica a necessidade de
toma-la dentro da conformacao constitucional da previdéncia social brasileira,
a qual, como vimos, apresenta duas vertentes bdsicas de protecao: de um
lado, a previdéncia oficial ou basica (que € estatal, obrigatoria e regida pelo
direito publico) e, de outro lado, a previdéncia privada ou complementar
(prestada, segundo a disciplina imposta pelo art. 202 da Constituicao, em
carater complementar e facultativo, e informada pelo regime juridico de
direito privado).

Ora, como o art. 40, § 15, da Constituicao, dentro do qual se acha
veiculada aquela expressao, trata de disciplinar justamente o regime de
previdéncia complementar do servidor publico, é ao “regime de previdén-
cia privada” fixado no art. 202 da Constituicao que, ao final, devemos nos
reportar na busca de um sentido sistematico para a interpretacao daquela
expressao. Observe-se, de mais a mais, que o proprio art. 40, § 15, da Cons-
tituicao, expressamente se reporta ao art. 202, para dizer que, no que couber,
esse dispositivo e seus paragrafos devem ser observados na conformacao da
previdéncia complementar dos servidores.

*  Direito Constitucional, Sao Paulo, Atlas, 2002, p. 44 — destaques nao originais.
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Do contrario, mais do que simplesmente contrariar os postulados de her-
menéutica anteriormente expostos, poe-se em risco a unidade do sistema de
protecao previdencidria tal como se acha posto no texto constitucional vigente,
e, nessa medida e em ultima analise, a propria unidade da Constituicao.

Lembre, ademais, a logica que perpassa as disposi¢oes constitucionais
referentes a previdéncia complementar do servidor publico: o art. 40, § 14,
da Constituicao — em disposi¢ao que sintetiza, alids, como logo se verd, a
autorizada busca de futura equalizacao da cobertura feita pelos regimes hoje
incumbidos da protecdo previdenciaria em nivel oficial, basico — permite
(nao impode) que os regimes proprios de previdéncia social adotem o mesmo
nivel de cobertura valido para o regime geral de previdéncia social (hoje,
fixado em R$ 3.038,99), mas desde que os entes politicos que assim queiram
fazer oferecam a seus servidores efetivos a possibilidade de aderir a planos
de previdéncia complementar administrados por entidades fechadas.

Nao ha duvida, assim, de que, cuidando-se de oferecer protecao pre-
videnciaria em patamar superior ao daquele que passaria a ser comportado
dentro do regime proprio se implementados os 88 14 a 16 do art. 40 da
Constituicao, estar-se-ia tratando, segundo a sistematica previdenciaria bra-
sileira exaustivamente exposta na primeira parte deste trabalho, de protecao
previdencidria em nivel complementar. E esta, como também tivemos a opor-
tunidade de demonstrar, possui especifico regime juridico-constitucional,
marcado pela disciplina propria do direito privado — com as acentuadas
limitacoes de ordem publica a que ja tivemos oportunidade de nos referir
— na exata medida da caracterizacao normativa que lhe ¢ dada pelo art. 202
da Constituicao, a qual ora deixamos de repetir, para, por brevidade, apenas
a ela nos remeter.

Em suma, resta claro que, em nossa atual Constitui¢ao, a previdéncia
oficial (estatal, de filiagao obrigatoria e submetida a regime de direito publi-
co), disciplinada basicamente pelos arts. 40 e 201, nao se confunde com a
previdéncia privada (complementar, facultativa, contratual, baseada na cons-
tituicao de reservas garantidoras dos beneficios, e, por tudo isso, submetida a
regime juridico de direito privado, com restricoes de ordem publica), disposta
no art. 202, nao nos parecendo possivel que o s6 emprego da expressao
“de natureza publica” pelo art. 40, § 15, da Constituicao tenha, numa
interpretacao sistemdtica e em vista da unidade do texto constitucional,
o condao de alterar essa conformacao juridico-constitucional do sistema
previdenciario brasileiro.
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Nao é demais lembrar, a proposito, que a sistematizacao atual da ma-
téria previdencidria, dada sobretudo a partir da Emenda Constitucional
n. 20, de 1998, ao deixar bastante clara a divisao entre a previdéncia oficial e
a previdéncia privada ou complementar, cuidou de eliminar a redacao origi-
nal do art. 201, § 7°, da Constituicao (“A previdéncia social mantera seguro
coletivo, de carater complementar e facultativo, custeado por contribuicoes
adicionais”), passando a dispor sobre a previdéncia oficial, isolada e basica-
mente, nos arts. 201 e 40, especificamente sobre a previdéncia complementar,
privada, no art. 202 da Constituicao.

Ademais, chegaria mesmo a ser descabido sustentar que o art. 202 da
Constituicao nao mais estaria em vigor ou mesmo que ele nao teria eficdcia
especificamente para o sistema de previdéncia privada adotado pelos entes
politicos para a respectiva Administracao direta, autarquica ou fundacional
(ou, dito de outra forma, seria descabido sustentar que o art. 202 somente
teria agora eficacia para as sociedades de economia mista e “demais entida-
des publicas” daqueles entes politicos), porque mesmo apoés o advento da
Emenda Constitucional n. 41, de 2003, restou intacta e clara a remissao
expressa dos §8 3°, 4° e 6° do art. 202 a “Uniao, Estados, Distrito Federal
e Municipios, inclusive suas autarquias e fundacoes”, que saio — com o
perdao da obviedade juridica — as pessoas juridicas que figurarao como
patrocinadoras das entidades fechadas de previdéncia privada “de natureza
publica” a que se refere o art. 40, § 15, da Constituicao.

De fato, como vimos, dispoe o texto constitucional vigente, no art. 202,
88 3°e 4°e 6°:

Art. 202. O regime de previdéncia privada, de carater complementar e organizado
de forma autonoma em relacao ao regime geral de previdéncia social, sera facul-
tativo, baseado na constituicao de reservas que garantam o beneficio contratado,
e regulado por lei complementar.

G

§ 3° E vedado o aporte de recursos a entidade de previdéncia privada pela Uniao,
Estados, Distrito Federal e Municipios, suas autarquias, fundacdes, empresas publi-
cas, sociedades de economia mista e outras entidades publicas, salvo na qualidade
de patrocinador, situacao na qual, em hipétese alguma, sua contribuicao normal
podera exceder a do segurado.

§ 4° Lei complementar disciplinara a relacao entre a Uniao, Estados, Distrito Fede-
ral ou Municipios, inclusive suas autarquias, fundagoes, sociedades de economia
mista e empresas controladas direta ou indiretamente, enquanto patrocinadoras de
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entidades fechadas de previdéncia privada, e suas respectivas entidades fechadas
de previdéncia privada.

(..)

§ 6° A lei complementar a que se refere o § 4° deste artigo estabelecera os requisitos
paraa designacao dos membros das diretorias das entidades fechadas de previdéncia
privada e disciplinara a insercao dos participantes nos colegiados e instancias de
decisao em que seus interesses sejam objeto de discussao e deliberacao.

E a regulamentar tais disposicoes, com base no expresso comando do
anterior citado paragrafo 4°, foi editada a Lei Complementar n. 108, de 29
de maio de 2001, que ja em seu art. 1° dispoe:

Art. 1° A relacao entre a Uniao, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios,
inclusive suas autarquias, fundacoes, sociedades de economia mista e empresas
controladas direta ou indiretamente, enquanto patrocinadores de entidades
fechadas de previdéncia complementar, e suas respectivas entidades fechadas,
a que se referem os 8§ 32, 42, 5% e 62 do art. 202 da Constituicao Federal, serd
disciplinada pelo disposto nesta Lei Complementar.

Tal lei complementar, portanto, também se aplicara plenamente as
entidades fechadas de previdéncia complementar dos servidores publicos
ocupantes de cargo de provimento efetivo, pois deriva diretamente do vigente
comando constitucional inserido no art. 202, § 4°, da Constituicao.

Em suma, nao vemos como se possa negar vigéncia (ou mesmo parti-
cular eficacia para a matéria relativa a previdéncia complementar dos servi-
dores) aredacao do art. 202 e seus paragrafos e, sendo assim, pensamos que
o regime juridico de direito privado nele traduzido — eis o que nos parece
decisivo! — ha, sim, de se aplicar a previdéncia complementar do servidor
publico ocupante de cargo de provimento efetivo, em que pese a aparente
confusao gerada pela expressao “natureza publica”, veiculada pelo art. 40,
§ 15, da Constituicao.

Esta nos parece, entre outras significacoes que se queira eventualmente
dar a expressdao ora examinada, aquela que guarda conformidade com as
demais normas da Constituicao, aquela que — com o merecido respeito
a0s que porventura tomem outra posicao — evita contradi¢cao, antagonismo,
antinomia dentro do vigente texto constitucional.

No mesmo sentido do que ora se sustenta, coloca-se, em recente artigo,
Alexandre Brandao Henriques Maimoni, para quem o vocdbulo “natureza
publica” do art. 40, § 15:
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“... € inaplicavel se for entendido no sentido de pessoa integrante da Administracao
Publica, sujeita as normas de Direito Publico. E isto devido a frontal colisao com o
sistema erigido pelo artigo 202 da Constituicao Federal, em especial os seus §§ 3°
e 4°, que classificam as entidades fechadas de previdéncia complementar patro-
cinadas pela Uniao, Estados, DF, e Municipios como regidas pelo direito privado.
(...) Pelo que procuramos investigar e analisar no presente trabalho, as EFPC que
venham a ser criadas pelos entes federados para complementacao dos beneficios
previdenciarios de seus servidores serao regidas pelo Direito Privado e deverao
funcionar de acordo com as regras ja previstas nas Leis Complementares ns. 108
e 109, de 29 de maio de 2001”7

Dentro dessa linha, é importante observar, ainda, que nao nos parece
relevante, para determinar a submissao das EFPC’s administradoras da pre-
vidéncia complementar dos servidores efetivos ao regime juridico de direito
publico, a circunstancia de os recursos que alimentarao os planos de bene-
ficios por elas operados terem origem, parcialmente, em recursos publicos,
advindos justamente das contribuicoes que, ao lado daquelas vertidas pelos
proprios servidores, serao recolhidas por Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios, suas autarquias e fundacoes publicas.

E que tal origem dos recursos nao transmudaria a finalidade privada das
“reservas constituidas para garantir os beneficios contratados”, na diccao do
art. 202, caput, da Constituicao.

De fato, os ativos amealhados pelos planos de previdéncia complementar
dos servidores ocupantes de cargo de provimento efetivo teriam sido cons-
tituidos, unica e exclusivamente, para protecao e beneficio dos respectivos
participantes e assistidos — como de resto so6i acontecer com os planos de
previdéncia fechados ja existentes — constituindo, nessa medida, patrimoénio
dos servidores-participantes, independentemente da parcial origem publica
das contribuicoes que alimentaram tais planos.

Em suma, embora nao se pudesse negar o interesse coletivo (a coletivi-
dade dos servidores da Administracao direta ou autrquica deste ou daquele
ente politico, e dos respectivos membros de Poder) na formacao das reser-
vas e fundos dos planos de previdéncia complementar dos servidores, nao
haveria como sustentar que tais recursos fossem vocacionados a satisfazer
necessidades de toda a coletividade. Portanto, embora coletivo, presidiria a
formacao daquelas reservas e fundos uma finalidade privada, um interesse

" “A natureza juridica dos fundos de pensao dos servidores publicos”, in Jus Navegandi,

disponivel em: < www]1 . jus.com.Br/doutrina/texto.asp?id=5818>.
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privado, nao um interesse publico — entendido este como o que é proprio
de toda a coletividade.

De mais a mais, se razao houvesse para diferenciar as entidades fechadas
de previdéncia complementar dos servidores daquelas ja hoje existentes ape-
nas em funcao da origem parcialmente publica dos recursos por elas adminis-
trados, caberia indagar: que diferenca haveria entre o caso em apreciacao e o
de um programa de previdéncia complementar administrado por EFPC cujo
patrocinador é uma entidade estatal do tipo empresa publica e cujo capital,
como se sabe, é integralmente formado por recursos publicos?

Nao é demais mencionar que existem, desde o final da década de 1970,
nao poucas EFPC’s patrocinadas por empresas publicas — com cem por
cento, repita-se, de capital publico — e nem por isso se questionou a natu-
reza juridica dessas entidades, nem se tem noticia de que se haja pretendido
submeté-las a regime juridico de direito publico.

Por derradeiro, caberia apontar — ainda dentro de uma interpreta-
cdo sistematica da questao — que nenhum sentido faria, dentro da légica
constitucional vigente, que o § 14 do art. 40 da Constituicao liberasse, por
assim dizer, determinado ente politico de cobrir situacdes de necessidade
previdenciaria situadas acima do teto de protecao vigorante a partir de sua
decisao de instituir regime de previdéncia complementar para seus servido-
res (equivalente, assim, a0 mesmo limite do RGPS) para que, no dispositivo
seguinte — e, claro, em se entendendo que a “natureza publica” deste § 15
do art. 40 importa na submissao a regime de direito publico, numa entidade
de tipo autdrquico e, nessa medida, com o reconhecimento da responsabili-
dade subsididria do ente politico que a criou para o caso de esgotamento de
seus recursos proprios — fosse novamente trazida, em tultima analise, para
a responsabilidade da propria entidade politica a cobertura previdencidria
“contratada”, o pagamento dos beneficios contratados. Seria esta, sem duvi-
da, imensa diferenca e vantagem para os participantes dos planos daquelas
EFPC’s em relagdo aos participantes dos planos operados pelas demais enti-
dades de previdéncia privada hoje existentes, mas seria isso, no minimo, de
duvidosa constitucionalidade, diante da vigente conformacao constitucional
de nosso sistema previdenciario.

Pois bem. Ja se pode concluir, ao longo daquilo que até aqui se expos,
que o qualificativo “de natureza publica”, constante da redacao dada pela
EC n. 41/03 ao art. 40, § 15 da Constituicao, nao implica que a EFPC, a
qual administrara eventualmente a previdéncia complementar do servidor
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publico, deva se submeter ao regime juridico de direito publico, com todas
as prerrogativas e sujeicoes que lhe sao proprias.

Sendo assim, tais entidades previdenciarias ndo integrariam a admi-
nistracao publica direta nem sequer a indireta e, nessa medida, poder-se-ia
afirmar que elas, em principio: a) nao dependeriam de recursos vinculados a
pecas orcamentarias, a elas destinados periodicamente pelo ente politico que
as criasse; b) ndo se submeteriam a supervisao ministerial; ¢) nao gerariam,
para os entes politicos que tenham autorizado sua criacao, responsabilidade
subsididria, no caso de esgotamento dos recursos proprios; d) nao teriam,
em juizo, as mesmas prerrogativas asseguradas a Fazenda Publica (p. ex.,
prazos em quadruplo para contestar ou em dobro para recorrer, duplo grau
obrigatorio, juizo privativo etc.); e) seu patrimonio — e ainda menos, obvia-
mente, o patrimonio dos planos por elas administrados — nao poderia ser
considerado inaliendvel, imprescritivel ou impenhoravel, a0 menos nao em
funcao de uma eventual natureza publica que o marque constitucionalmente;
f) os atos de seus agentes nao gerariam, por si, responsabilidade objetiva para
o Estado; g) seus agentes se submeteriam a regime disciplinar especifico, e
nao a sancoes por abuso de autoridade ou por improbidade administrativa; h)
elas se submeteriam a controle pelo orgao fiscalizador das entidades fechadas
de previdéncia complementar, nao se sujeitando, nessa medida e para esta
competéncia (lembre-se de que, segundo o art. 21, VIII, da Constituicao,
compete a Unido fiscalizar as operacoes de previdéncia privada)*, a controle
externo pelos Tribunais de Contas, competentes, contudo, para controlar
os patrocinadores publicos; e i) seus empregados nao ocupariam cargos
publicos, de provimento efetivo ou em comissao, nem funcoes publicas ou
postos de emprego publico.

A regulamentar essa competéncia administrativa da Uniao em nivel infraconstitucional,
e em atencao ao comando expresso do art. 202, 88 3° e 4°, prevé o art. 24 da Lei Com-
plementar n. 108, de 2001: “Art. 24. A fiscalizacao e controle dos planos de beneficios e
das entidades fechadas de previdéncia complementar de que trata esta Lei Complemen-
tar competem ao orgao regulador e fiscalizador das entidades fechadas de previdéncia
complementar”. Como ja anotado, tais orgaos sao hoje, para o segmento fechado de
previdéncia complementar, o Conselho Nacional de Previdéncia Complementar — CNPC
(orgao regulador) e a Superintendéncia Nacional de Previdéncia Complementar — Previc
(orgao de fiscalizacao e supervisao).
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2.4.2.1 DaForma de Organizacao da Efpc Prevista no Art. 40,
8 15, da Constituicao: Fundacao de Direito Privado

Apos constatada a submissao da EFPC prevista no art. 40, § 15, da
Constituicao ao regime juridico de direito privado, seria pertinente abordar,
dada sua correlacao com o tema da natureza juridica dessas entidades, ponto
relativo a forma sob a qual as mesmas deverao se organizar, considerando
para isso o que dispoem as Leis Complementares que regulamentaram o
art. 202 da Constituicdo — LC n. 108 e 109, de 2001 —, aplicaveis, como
visto, ao caso em estudo.

E que, como antes se viu, tanto o artigo 31, 8§ 2°, da LCn. 109/01, quanto
o paragrafo unico do art. 8° da LC n. 108/01, determinam que as entidades
fechadas de previdéncia privada devem ser organizadas sob a forma de fun-
dacao’, sem fins lucrativos.

Dessa forma, poder-se-ia até pensar se a EFPC incumbida da admi-
nistracao da previdéncia complementar do servidor seria uma fundacao de
direito publico ou uma fundacao de direito privado.

Em que pese alguma incerteza que o tema das fundacoes ainda possa
causar na doutrina patria, é certo que o critério para determinar se uma funda-
cdo ¢ publica ou privada consiste em saber se a ela se aplicam os principios e
regras tipicas do direito publico, com as respectivas sujeicdes e prerrogativas,
sendo irrelevante a denominagao que a mesma venha a ser dada.

Nesse sentido, coloca-se a melhor doutrina:

“Saber-se se uma pessoa criada pelo Estado € pessoa de Direito Privado ou de
Direito Publico é meramente uma questao de examinar o regime juridico estabe-
lecido na lei que a criou. Se lhe atribuiu a titularidade de poderes publicos, e nao
meramente o exercicio deles, e disciplinou-a de maneira a que suas relacoes sejam
regidas pelo Direito Publico, a pessoa sera de Direito Publico, ainda que se lhe
atribua outra qualificacao. Na situacao inversa, a pessoa sera de Direito Privado,

»40

mesmo inadequadamente nominada™".

¥ A rigor, como ja ressaltado, permitem as leis complementares citadas também a consti-

tuicao de EFPC sob a forma de sociedades civis. Todavia, como essa figura nao mais se
acha contemplada entre as modalidades de pessoa juridica dispostas no novo Cadigo
Civil — Lei n. 10.406, de 10.1.2002, cuja vigéncia é posterior as LCn. 108 e 109, ambas
de 2001 —, resta, na ordem vigente, apenas a possibilidade de constitui¢ao de EFPC sob
a forma de fundacao.

#  CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, Curso de direito administrativo, Sao Paulo,
2003, Malheiros, p. 169 — grifamos.
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Arrematando, o citado autor deixa claro, na sequéncia, que a referéncia
feita por nossa Constituicao as fundacoes, ao lado das autarquias — p. ex.,
arts. 37, XI (limite de remuneracao dos agentes publicos), 38, 19 do ADCT
e 40 (todos relativos aos servidores publicos), 22, XXVII e 37, XXI (licitacao
e contratos da Administragao) etc. —, e, portanto, dentro da Administracao
indireta, aplica-se somente as fundacoes publicas, i. é, aquelas regidas pelo
direito publico, que nessa medida, como visto, em nada se distinguem das
autarquias. Verbis:

“Em rigor, as chamadas fundacdes publicas sao pura e simplesmente autarquias, as
quais foi dada a designacao correspondente a base estrutural que tém™*..

E, mais, demonstrou o autor que, se as fundacoes publicas nao passam
de autarquias, a inica razao de a Constituicao referir-se a autarquias e funda-
coes publicas, separadamente, deve ser atribuida apenas as diferentes formas
de conformacao das pessoas juridicas no direito brasileiro (corporacoes,
associacoes e sociedades, em contraposicdo as pessoas de base fundacional:
as fundacdes). Veja-se:

“A Constituicao referiu-se as fundacoes publicas em paralelismo com as autarquias,
portanto como se fossem realidades distintas, porque simplesmente existem estes
nomes diversos, utilizados no Direito brasileiro para nominar pessoas juridicas
estatais™*,

Nao destoam desses ensinamentos as licoes de Maria Sylvia Zanella
Di Pietro:

“Em cada caso concreto, a conclusao sobre a natureza juridica da fundacao —
publica ou privada — tem que ser extraida do exame da sua lei instituidora e dos
respectivos estatutos™’.

“Também € importante assinalar que, quando a Administragao Publica cria fundagéao
de direito privado, ela se submete ao direito comum em tudo aquilo que nao for
expressamente derrogado por normas de direito publico, podendo essas normas

# Idem, p. 171.
*  lbidem, p. 171.
¥ Direito administrativo, Sao Paulo, Atlas, p. 373.
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derrogatorias constar da propria Constituicao, de leis ordindrias e complementares
federais e da propria lei singular, também federal, que instituiu a entidade”*,

E, na sequéncia, a eminente autora nos da um exemplo da aplicacao
concreta da importancia do critério do regime juridico para saber a natureza
das fundacoes:

“O Tribunal de Justica de Sao Paulo proferiu acérdao em mandado de seguranca
referente 2 Fundacao Padre Anchieta — Centro Paulista de Radio e TV Educativa
(publicado, na integra, no Diario Oficial do Estado, 7-5-86, Secao I, p. 55-56); a
conclusao foi no sentido de que se tratava de pessoa juridica de direito privado, nao
porque rejeitasse a possibilidade de instituicao de fundacdes publicas, claramente
admitidas na fundamentacao do acordao, mas a vista do disposto na legislacao
estadual instituidora da fundacio e nos seus atos constitutivos”®.

Pode-se concluir, assim, que nao se aplicam, em principio (vale dizer,
a menos, obviamente, que a lei reguladora assim o determine), a tais enti-
dades todos os dispositivos constitucionais antes elencados, ja que, como
exaustivamente se viu, o art. 40, 8 15, da Constituicao ndo criou entidade
de natureza autarquica para administracao da previdéncia complementar
do servidor publico.

Em suma, se o que realmente importa para a defini¢ao da natureza
juridica das fundacoes é o regime juridico a que estas se submetem (de di-
reito publico ou de direito privado) e ja se tendo chegado a constatacao de
que a conformacdo do sistema previdenciario de nossa Constitui¢ao induz
irresistivelmente a que a EFPC de que trata o art. 40, § 15 da Constituicao,
submeta-se ao regime de direito privado, como as demais EFPC’s hoje existen-
tes, parece claro que as leis que autorizarem a criacdo dessas entidades terao de
conformd-las sob a forma de fundacoes, impondo-lhes, em principio, a disciplina
jus-privatista, de acordo com aquilo que ja vimos no item precedente.

Afinal, a submissao das entidades fechadas de previdéncia complemen-
tar ao regime juridico de direito privado esta adstrita, constitucionalmente,
ao fato de exercerem elas atividade complementar a atuacao do Estado em
matéria previdenciaria.

*  ldem, p. 379.

#  Ibidem, p. 380 — sem grifos no original.
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2.4.3 Sentido da Expressdo “de Natureza Publica”

Diante de tudo o que até agora se viu, e em homenagem a unidade da
Constituicao, resta excluida do art. 40, § 15, da Constituicao interpretacao
pela qual se pretenda submeter as entidades de previdéncia complementar ali
mencionadas ao regime juridico de direito publico, como se de uma fundacao
publica — o que equivale a dizer, como visto, como se de uma autarquia —
se tratasse.

De qualquer forma, ainda que nao se deva dar sentido técnico-juridico a
expressao “natureza publica”, e em que pese a ja apontada atecnia do dispo-
sitivo constitucional em exame, é possivel reconhecer sentido a sua insercao
no art. 40, § 15, pela Emenda Constitucional n. 41, de 2003.

Com efeito, por meio da expressao “de natureza publica”, restou en-
fatizada a finalidade publica que ¢ inerente, num sentido genérico, leigo, a
protecao efetuada pelos sistemas de previdéncia complementar e que ora se
estendera, uma vez exercitada a possibilidade dada pelos paragrafos 14 a 16
do art. 40 da Constituicdao, também aos servidores publicos ocupantes de
cargo de provimento efetivo e aos chamados membros de Poder.

De fato, esse sentido comum, nao ¢ de infrequente utilizacao para a des-
cri¢ao do regime de previdéncia complementar, como exemplifica a seguinte
passagem, feita por um reconhecido especialista na matéria:

“Ressalte-se, de inicio, que a gestao previdencidria, ainda que provida por entidade
privada, detém como finalidade atender o interesse publico em sua concepcao lata,
ou, a0 menos, de interesse coletivo”™*.

Dentro dessa linha, pode-se compreender que a expressao “de natureza
publica” levaria, de um lado, a exacerbacao da publicidade, da transparéncia
das operacoes da EFPC administradora da previdéncia complementar do ser-
vidor publico e, de outro, aaplicacao, sempre que possivel, dos principios da
publicidade, moralidade, impessoalidade, eficiéncia e economicidade.

Assim, por mero exemplo, em homenagem aos principios anteriormente
mencionados, impoe-se a realizacao de processo seletivo para contratacao
de pessoal para a entidade previdenciaria em questdo, seguindo-se regras
objetivas que favorecam a igualdade, vedando favoritismos, e permitindo a

% Flavio Martins Rodrigues, Fundos de pensao: temas juridicos, Rio de Janeiro, 2003,

Renovar, p. 55.
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admissao dos candidatos de maior qualificacao que para tanto se habilitarem,
bem como se impde também.

Para finalizar, cumpre dizer que o que seria realmente importante,
considerando a peculiaridade de serem publicos os entes patrocinadores da
previdéncia complementar ora analisada, é que houvesse, em primeiro lugar,
um rigoroso controle da relacao existente entre os patrocinadores publicos
e as respectivas entidades fechadas de previdéncia complementar, diante
de uma potencialmente maior vulnerabilidade a ingeréncias politicas", se
comparada com a relacao mantida por EFPC’s e os patrocinadores exclusi-
vamente privados.

Todavia, desse ponto ja cuidou expressamente o art. 202, § 4°, da
Constituicao, quando determinou que fosse editada lei complementar espe-
cifica para disciplinar aquela relacao dos patrocinadores publicos com suas
EFPC’s, o que se materializou com o advento da Lei Complementar n. 108,
de 2001. E como ja deixamos claro, tanto o art. 202, inclusive seu paragrafo
4°, quanto a propria Lei Complementar n. 108, de 2001, tém aplicacao as
entidades mencionadas no art. 40, § 15 da Constituicao.

A proposito, ocorre-nos destacar outro ponto de preocupacao que, de
fato, se poderia atribuir a particularidade de ser publico o patrocinador,
consistente justamente na eventual sobrecarga dos cofres publicos a partir de
uma impropria elevagio das contribuicoes a serem vertidas pelo patrocinador
para o plano previdencidrio.

E também aqui o art. 202, § 3° da Constituicdo incumbiu-se de dis-
ciplinar o assunto, pois, a par de vedar o aporte de recursos a EFPC por
Uniao, Estados, Distrito Federal, Municipios, suas autarquias e fundacoes,
sociedades de economia mista “e outras entidades publicas” a nao ser na

Essa maior vulnerabilidade a ingeréncias politicas ¢é atribuida em vista dos varios papéis
que os diferentes entes governamentais desempenhariam efetiva ou potencialmente na
matéria, ja que o Estado estaria presente, nessa previdéncia complementar dos servidores,
enquanto Patrocinador dos planos, enquanto 6rgao regulador (atualmente, o Conselho
Nacional de Previdéncia Complementar - CNPC, 6rgao que embora conte com represen-
tantes da sociedade civil, tem ampla maioria de assentos ocupados por representantes do
Governo, sendo inclusive presidido pelo Ministro da Previdéncia Social) e fiscalizador
(atualmente, a Superintendéncia Nacional de Previdéncia Complementar - Previc, autar-
quia federal vinculada ao Ministério da Previdéncia Social), enquanto emissor de titulos
da divida publica ou mesmo como realizador de programas e politicas de Governo (e
assim com o risco de se obter, indevidamente, para fins politicos, o direcionamento da
enorme quantidade de dinheiro que compoe os recursos garantidores, provisoes e fundos
dos planos de beneficios que serao geridos por tais entidades).
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condicao de patrocinador, dispds sobre o chamado limite de paridade, i. é,
determinou regra de contencao de despesas segundo a qual a contribuicao
do patrocinador publico podera ser, no maximo, igual a dos participantes.

Ainda quanto a esse ponto, ocorre-nos mencionar que o art. 4° da Lei
Complementar n. 108, de 2001, determina a prévia manifestacao do orgao de
supervisao, coordenacao e controle interno do patrocinador, relativamente a
propostas de instituicdo, adesao ou alteracao de plano de beneficios patroci-
nados por empresas estatais, em dispositivo que devera ser estendido na lei
instituidora do regime, por pertinente, também ao caso dos patrocinadores
da previdéncia complementar do servidor publico.

2.4.4 Concluséao do Tépico

Por todo o exposto no subitem anterior, podemos concluir que a polé-
mica expressao “entidade fechada de previdéncia complementar, de natureza
publica”, veiculada pelo art. 40, § 15, da Constitui¢ao, com a redacao dada
pela Emenda Constitucional n. 41, de 19 de dezembro de 2003, interpretada
sistematicamente, no ambiente do sistema constitucional de previdéncia
social em vigor, ndo importa, a rigor, na atribuicao de regime de direito pu-
blico aquela entidade — como se de ente autdarquico se tratasse —, a qual
havera de se submeter ao regime de previdéncia complementar disposto no
art. 202 da Constitui¢ao e ja regulamentado pelas Leis Complementares ns.
108 e 109, de 29 de maio de 2001.

2.4.5 “Natureza Publica” da Entidade no Projeto n. 1.992/07

No Projeto de Lei federal n. 1.992, de 2007, ha um artigo que pretende
definir normativametne (e nao s6 no ambito federal, como ja fizemos ob-
servar) o que viria a ser essa “natureza publica” da entidade de previdéncia
complementar do servidor publico. Trata-se do art. 8° do referido Projeto,
assim redigido:

“Art. 8°. A natureza publica das entidades fechadas a que se refere o § 15 do art.
40 da Constituicao Federal consistira na:

I- submissio a legislacao federal sobre licitacao e contratos administrativos;
II- realizacao de concurso publico para a contratacao de pessoal;

III- publicacao anual, na imprensa oficial ou em sitio oficial da Administracao
Publica certificado digitalmente por autoridade para esse fim credenciada no
ambito do ICP-Brasil, de seus demonstrativos contdbeis, atuariais, financeiros e
de beneficios, sem prejuizo do fornecimento de informagoes aos participantes e
assistidos do plano de beneficios e ao 6rgao regulador e fiscalizador das entidades
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fechadas de previdéncia complementar, na forma das Leis Complementares n° 108
e n° 109, ambas de 2001”.

Parece-nos correto afirmar, contudo, que nao é apenas desse dispositi-
vo (por enquanto mero projeto de lei, nao tendo, é claro, forca normativa,
sem custo sublinhar) que se pode extrair o significado dado a polémica
questao da “natureza publica” da entidade de previdéncia complementar
do servidor™®.

Com efeito, extrai-se de referido Projeto também que a entidade que
ele autoriza a criar (a Funpresp) tera personalidade juridica de direito pri-
vado, constituindo-se sob a forma fundacional (art. 4°), sendo que sera o
regime trabalhista comum (CLT) aquele que se aplicard ao pessoal que nela
trabalhe (art. 7°).

Ademais, prevé-se, expressamente, a aplicacao dos principios da econo-
micidade e da eficiéncia para o desempenho das atribuicoes dessa entidade
(art. 9°). E, embora implicitamente, também hao de ser seguidos os principios
da moralidade e impessoalidade, quer diante daquilo que prontamente se
percebe das exigéncias constantes dos incisos I (submissao a legislacao de li-
citacao e contratos da Administracao) e Il (concurso publico para contratacao
de pessoal) do citado art. 8° do Projeto, quer diante do que estabelecem os
artigos 6°, caput (obrigatoriedade de adocao de codigo de ética e de conduta
pelos dirigentes da entidade) e 5°, 88 4° e 5° (remuneracdo dos membros
da Diretoria Executiva da entidade submetida ao teto remuneratorio do
art. 37, X1, da Constitui¢ao, mesmo que a remuneracao desses membros deva
ser paga em valores compativeis com os valores correntes do mercado para
profissionais de capacidade equivalente).

Finalmente, cremos que também na mesma linha — isto é, na definicao
da “natureza publica” da entidade de previdéncia complementar do servi-
dor publico — se colocam as regras previstas no art. 15 do Projeto, quando
determinam: (a) necessaria contratacao (e mediante prévia licitagdo, com
contrato de dura¢dao nao superior a 5 anos) de instituicao terceirizada para
administracao dos recursos garantidores dos planos de beneficios da entidade;

*  Advirta-se apenas que o elenco dos tracos do Projeto que, a nosso sentir, possam levar a

uma interpretacao do que viria a ser, neste Projeto, a “natureza publica” dessa entidade,
tal como antes estivemos a elencar, ¢ feita aqui acriticamente, apenas a titulo de descrigao
das linhas gerais do Projeto, e assim sem que tal descri¢ao signifique, necessariamente,
concordancia pessoal com a forma em que foram eles apresentados para aprovacao do
Congresso Nacional.
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(b) necessaria segregacao de recursos garantidores dos planos nas maos de,
pelo menos, trés daqueles gestores “terceirizados” (vez que nenhum deles
poderia administrar mais do que 40% dos recursos garantidores); e (c) obri-
gatoriedade de a aplicacao dos recursos serem feitas em fundos proprios de
investimento, “criados especificamente para remunerar 0s recursos garan-
tidores, as provisoes e os fundos do plano de beneficios e ser devidamente
registrados na CVM”. Nesse ultimo caso (essas regras do art. 15 do Projeto),
curiosamente (e paradoxalmente), a compreensao do que deveria ser uma
entidade “de natureza publica” estaria a dar conformacao até menos “estati-
zante”, por assim dizer, a entidade de previdéncia complementar do servidor
publico, o que poderia ser interpretado como algo feito em vista de uma
tentativa de reducao da maior vulnerabilidade dessa entidade complementar
“de natureza publica” a pressoes e interferéncias governamentais na gestao
dos recursos dos planos de beneficios administrados pela entidade, tal como
ja tivemos oportunidade de mencionar.

2.5 Oferecimento de Planos de Beneficios Apenas na

Modalidade de Contribuicdo Definida — CD

Nas entidades fechadas de previdéncia complementar dos servidores
publicos, os planos serao necessariamente formatados na modalidade de
contribuicao definida. A questao, como adiantamos, foi fechada de antemao,
expressamente, pela redagao vigente da Constitui¢dao, apés a promulgacao
da Emenda Constitucional n. 41, de 2003, até mesmo diante das grandes
dificuldades politicas que a tramitacao do projeto de lei complementar ten-
dente a regulamentacio da antiga redacao do art. 40, § 15, da Constituicao
(redacao entao determinada pela EC n. 20/98), revelou.

Segundo o artigo 7°, paragrafo unico, da Lei Complementar n. 109, de
2001, o orgao regulador do sistema de previdéncia complementar fechada
“normatizara planos de beneficios nas modalidades de beneficio definido,
contribuicdo definida e contribuicdo variavel, bem como outras formas de
planos de beneficios que reflitam a evolucao técnica e possibilitem flexibi-
lidade ao regime de previdéncia complementar”.

A definicao oficial, normativa, das modalidades de plano de beneficios é
fundamental para varios aspectos do segmento de previdéncia complementar
fechado (tais como o do regime tributario aplicavel, ou para fins de estrutu-
racao das regras de portabilidade ou para os planos de beneficios da chamada
previdéncia associativa, além, claro, da previdéncia complementar do servidor
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publico, que ora analisamos) e, nada obstante, nao havia sido feita nem pela Lei
Complementar n. 109, de 2001, nem tampouco pelo 6rgao regulador do sistema
logo apos a edicdo de referida lei complementar, que é de maio de 2001.

Contudo, desde 07 de dezembro de 2005, com a publicacao da Reso-
lucdo n. 16, de 22 de novembro de 2005, do Conselho de Gestdo da Previ-
déncia Complementar, fez-se a definicao juridico-positiva das modalidades
de planos de beneficios, no ambito da previdéncia complementar fechada,
nao tendo havido — importa notar — qualquer previsdao excepcional para
o caso da chamada previdéncia complementar do servidor publico. Nos

termos dessa Resolucdo, assim estdo definidos os planos de contribuicao
definida — CD:

Art. 3° Entende-se por plano de beneficios de cardter previdencidrio na modalidade de
contribuicao definida aquele cujos beneficios programados* tém seu valor perma-
nentemente ajustado ao saldo de conta mantido em favor do participante, inclusive
na fase de percepcao de beneficios, considerando o resultado liquido de sua aplicacao,
os valores aportados e os beneficios pagos™.

Como se vé, nos planos de contribuicao definida, o valor do beneficio
previdenciario nao é determinado a priori (e nem mesmo podera sé-lo no
momento de concessao da aposentadoria do servidor, isto ¢, na fase de per-
cepcao da aposentadoria), e assim dependera sempre da chamada poupanca
acumulada pelo plano na conta do participante (quer se trate de conta indivi-

Entende-se por beneficio programado a aposentadoria que leva em conta o tempo de
vinculacao ao plano e/ou a idade do participante. A esse tipo de beneficio contrapoem-
se os chamados beneficios de risco (basicamente, aposentadoria por invalidez e pensao
por morte, ou ainda, quando prevista no regulamento dos planos, a complementacao do
auxilio-doeng¢ano periodo de licenca-meédica), os quais, contudo, sao irrelevantes, segundo
a citada Resolugao CGPC n. 16, de 2005, para fins de definicao da modalidade do plano.

* Embora nao seja possivel a criacao nem de planos de beneficio definido nem mesmo de

contribuicao varidvel para os servidores publicos, tais modalidades de planos assim fo-
ram conceituadas pela Resolucao n. 16 do CGPC, respectivamente em seus arts. 2° e 4°:
“Art. 2° Entende-se por plano de beneficio de carater previdenciario na modalidade de
beneficio definido aquele cujos beneficios programados tém seu valor ou nivel previa-
mente estabelecidos, sendo o custeio determinado atuarialmente, de forma a assegurar
sua concessao e manutencao. Paragrafo unico. Nao sera considerado para fins da clas-
sificacao de que trata o caput o beneficio adicional ou acréscimo do valor de beneficio
decorrente de contribuigoes eventuais ou facultativas”; “Art. 4°. Entende-se por plano de
beneficios de carater previdenciario na modalidade de contribuicao variavel aquele cujos
beneficios programados apresentem a conjugacao das caracteristicas das modalidades de
contribuicao definida e beneficio definido™.
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dual ou coletiva). Dessa forma, o valor da aposentadoria do servidor vai ser
calculado permanentemente, segundo o saldo existente em sua conta, a qual
¢ alimentada pelas contribui¢oes vertidas pelo servidor e pela Administracao
Publica, bem como pela rentabilidade obtida com os investimentos feitos a
partir dos recursos do plano.

Nessa modalidade de planos de beneficio, nao ha que falar, a rigor, em
déficits ou superavits (o que, com rigidez, apenas poderia ocorrer em planos
na modalidade beneficio definido — BD, ja que apenas estes tém o seu custeio
fixado atuarialmente), muito embora o resultado (negativo ou positivo) da
acumulacao financeira de um plano previdenciario de contribuicao definida
(CD) venha a afetar diretamente o valor dos beneficios, ja que estes serao
calculados e recalculados permanentemente a partir do saldo de conta que
couber a determinado participante. Quanto maior o saldo acumulado, evi-
dentemente, maior o valor da aposentadoria.

Assim, em se considerando a atual regulacao dada pelo 6rgao competente
as modalidades de planos de beneficios de entidades fechadas de previdéncia
complementar, uma vez criado o regime de que tratamos neste trabalho, o
servidor publico ou membro de Poder que a ele aderir tera garantida sua
aposentadoria concedida pelo regime proprio (RPPS), em valor definido —
que nao serd superior, no entanto, ao do mesmo teto do RGPS, dos beneficios
do INSS — e, a partir dai, uma outra aposentadoria complementar, recebida
da EFPC que administra o regime privado, num valor nao definido de an-
temao, eis que dependente, permanentemente, do valor do saldo de conta
correspondente a este servidor no plano de beneficios privado®.

' No Projeto federal n. 1.992, de 2007, seguiu-se (art. 12) a mesma regulamentacao dada

a matéria pelo orgao regulador do sistema (o CGPC, a época da edi¢ao da Resolucao
16, de 2005, que hoje foi extinto e substituido, em sua competéncia regulatoria, pelo
CNPC, o Conselho Nacional de Previdéncia Complementar), na forma anteriormente
explicitada. Todavia, possivelmente para tentar contornar o eventual desinteresse dos
servidores publicos com os planos do tipo CD (contribuicédo definida) que, ao deverem
estar permanentemente ajustados ao saldo de conta do participante, praticamente inviabi-
lizam a concessiao de beneficios de renda vitalicia, referido Projeto previu, paralelamente,
no seu art. 19, que o servidor possa, ao atingir as condicoes para se aposentar, transferir
as reservas constituidas em seu nome para outra entidade de previdéncia complementar
aberta (ou companhia seguradora autorizada a operar planos previdenciarios, natural-
mente de previdéncia aberta também), “com o objetivo especifico de contratar plano
de renda vitalicia”. E preciso observar que, nesses termos, ainda que se tenha buscado
aliviar o eventual desinteresse em planos de renda programada (que fatalmente resul-
tarao diante da vigente regulamenta¢iao da matéria para a modalidade de contribuicao
definida, e seu consequente impedimento de gerar planos vitalicios perante a propria
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2.6 Limite de Paridade Contributiva

Outra condicao juridica importante a ser observada para a instituicao e
funcionamento da previdéncia complementar do servidor publico consiste
no chamado limite de paridade para a contribuicao do patrocinador, previsto
no art. 202, § 3°, da Constituicao, segundo o qual “é vedado o aporte de
recursos a entidade de previdéncia privada pela Uniao, Estados, Distrito
Federal e Municipios, suas autarquias, fundacoes, empresas publicas, so-
ciedades de economia mista e outras entidades publicas, salvo na qualidade
de patrocinador, situacao na qual, em hipotese alguma, sua contribuicao
normal podera exceder a do segurado”.

Essa regra, introduzida apenas com a Emenda Constitucional n. 20, de
15 de dezembro de 1998, ja é aplicavel as empresas estatais desde o prazo
estabelecido no art. 5° do corpo da mencionada emenda™.

Assim, a contribui¢ao da Administragcao Publica, direta ou autarquica,
destinada ao regime de previdéncia complementar de seus servidores serd de,
no maximo, um real, digamos, para cada um real vertido pelo participante
a titulo de contribuic¢ao ao plano.

Cabe observar que esse patamar de contribuicao é diferente daquele
vertido para o regime proprio (RPPS), que permite contribuicoes de até
o dobro do valor da contribuicao do participante (ou seja, para o RPPS,
a contribuicao da entidade publica relativamente a do servidor é de, no
maximo, dois para um), sendo que, no minimo, tal relacao deve ser de
um para um™.

Dessa forma, uma vez criada a previdéncia complementar para o servidor
publico de determinada esfera politica, havera uma contribuicao incidente até

entidade de previdéncia complementar do servidor), é de discutivel constitucionalidade
referida disposicao do Projeto, na medida em que se estaria a permitir, indiretamente,
a operacao da previdéncia complementar do servidor (justamente na fase de concessao
do beneficio, apos exaurida a fase de acumulacao das reservas) por uma entidade aberta
de previdéncia complementar, possibilidade nao albergada pelos paragrafos 15, do art.
40, e 3° e 4°, agora do art. 202, do vigente texto constitucional.

> Assim estabeleceu a regra transitoria antes referida: “Art. 5°. O disposto no art. 202,
§ 3°, da Constituicao Federal, quanto a exigéncia de paridade entre a contribuicao da
patrocinadora e a contribuicao do segurado, tera vigéncia no prazo de dois anos a partir
da publicagao desta Emenda, ou, caso ocorra antes, na data de publicacao da lei com-
plementar a que se refere o § 4° do mesmo artigo”.

¥ (Clar. 2°daLein. 9.717, de 27 de novembro de 1998, com a redagao que lhe deu a Lei
n. 10.887, de 18 de junho de 2004.
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o valor dos vencimentos que ndo ultrapasse o teto do INSS destinada ao res-
pectivo regime proprio (RPPS) — na relacao maxima de dois para um, entre
as contribuicoes da Administracao Publica e do servidor, respectivamente — e
outra incidente apenas sobre a parcela dos vencimentos que ultrapassarem
o valor-teto dos beneficios do RGPS (INSS), no importe a ser fixado pelo
plano de custeio desse regime complementar, mas sempre em relagao de no
mdximo um para um (limite de paridade contributiva), considerando a parte
contributiva do servidor-participante e do patrocinador publico™ *.

2.7 Governanca Democrdtica e Paritdria da Entidade

A previdéncia complementar do servidor publico, uma vez criada, tera
também que se submeter a Lei Complementar n. 108, de 29 de maio de 2001
— que €, como ja vimos, especifica para disciplinar a relacao dos chamados
patrocinadores governamentais (pessoas juridicas da Administracao direta e
autarquica, além das empresas estatais) com suas entidades de previdéncia
fechada, tendo sido editada a mando do art. 202, § 4°, da Constituicio —, no
que tange a gestao ou governanca da EFPC. Ha aqui um ponto importante a
destacar, que diz respeito ao acesso democratico e paritario dos Conselheiros.
Vejamos o que isso significa, ainda que brevemente.

O acesso democritico e paritdrio a governanca da EFPC ¢ uma especifi-
cidade relativa a gestao das denominadas entidades fechadas de previdéncia
complementar de patrocinio governamental. A propésito, o art. 202, § 6, da

Segundo o Projeto n. 1992, de 2007, a aliquota de contribui¢ao do participante (Admi-
nistracao Publica) sera igual a do participante (servidor) — donde se depreende que a
paridade contributiva de um para um foi tomada nao como limite (como autorizado pela
Constitui¢ao), mas sim como a propria equa¢ao normal entre a contribuicao de uma e
outra parte —, tendo-se previsto ainda que essa aliquota, a ser definida pelo Regulamen-
to do plano, nao podera exceder o percentual de sete e meio por cento para cada parte
(redundando num plano de custeio maximo de 15%).

»  Diga-se que, diante do que ja estabelece o art. 6° da Lei Complementar n. 108, de 2001 —
lei complementar, esta aplicavel também a previdéncia complementar do servidor publico,
como ja observado, diante do que dispdem os paragrafos do art. 202 da Constituicao
—, pode haver também a previsao no Regulamento do plano de contribui¢ao adicional
facultativa do participante do plano complementar (maior do que aquela por ele devida,
e que no caso seria correspondente ao percentual definido pelo Plano a incidir sobre a
parcela dos vencimentos que excede ao teto do INSS), mas, nesse caso, desacompanha-
da da contrapartida do patrocinador publico (cuja obrigacao esta apenas em contribuir
com sua parte sobre a mesma base do servidor, ou seja, sobre a parcela dos vencimentos
que exceder ao valor-teto do RGPS). A propésito, tal possibilidade parece estar abrigada
também no Projeto de Lei federal n. 1.992, de 2007 (art. 16, § 2°).
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Constituicao, determina que “a Lei Complementar a que se refere o paragrafo
4° deste artigo — que € justamente a Lei Complementar n. 108, de 2001
—, estabelecerd os requisitos para a designacao dos membros das diretorias
das entidades fechadas de previdéncia privada e disciplinara a insercao dos
participantes nos colegiados em instancias de decisao em que seus interesses
sejam objetos de discussao e deliberacao”.

Na legislacdo de seguridade social, ja ha um dispositivo (art. 194, para-
grafo unico, inciso VII) determinando que os trabalhadores, as empresas e
o governo tenham assento nos orgaos colegiados da seguridade social, que,
como se sabe, engloba a previdéncia. Mas a Constituicao resolveu ser mais
pontual na nossa matéria, porque, como o patrocinador publico se confunde
com a figura estatal, do governo, ha o risco de desequilibrio na correlacao de
poder dentro da entidade. A Constitui¢ao quer que seja dividido o poder na
entidade patrocinada por entes publicos, dai a insercao de regras especificas
na lei (arts. 11 e 15 da Lei Complementar n. 108, de 2001) disciplinando
que metade dos assentos nos Conselhos (deliberativo e fiscal) pertencam
aos trabalhadores (no caso, aos servidores publicos e membros de Poder que
tenham optado por participar do regime complementar). Os demais membros
dos Conselhos sao indicados diretamente pelos patrocinadores.

Importante dizer que os assentos dos servidores publicos e membros
de Poder participantes do regime de previdéncia complementar serao
providos por eleicao direta entre os pares (i. €, entre os demais servidores
efetivos que participam do plano), diferente do que ocorre nas entidades
sob patrocinio de empresas de origem exclusivamente privada (submeti-
das apenas as regras da Lei Complementar n. 109, de 2001), nas quais o
processo de provimento dessas vagas nos Conselhos (no caso, correspon-
dentes a apenas um minimo de 1/3 das vagas, nao a metade, como no caso
das EFPCs submetidas a Lei Complementar n. 108, de 2001) é de livre
escolha no estatuto da entidade, inexistindo exigéncia legal de que se faca
necessariamente por elei¢ao direta entre os pares. Essa ¢ forma pela qual se
concretiza na legislacao reguladora do regime, particularmente, a diretriz
constitucional de democracia participativa.

Finalmente, cabe observar que ha mandatos limitados, outra diferenca
na estrutura da gestao entre entidades sob patrocinio governamental e pri-
vado. Nas entidades de patrocinio governamental, submetidas a Lei Com-
plementar n. 108, de 2001, os mandatos para o Conselho Deliberativo sao
de quatro anos, renovaveis por uma vez, e no Conselho Fiscal também de
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quatro anos, porém ndo renovaveis. Nas entidades patrocinadas por empre-
sas da iniciativa exclusivamente privada, nas quais se acentua fortemente a
autonomia da vontade, essa matéria deve ser regulada pelo estatuto de cada
entidade, nao havendo limitacao expressa pela lei a elas aplicavel (a Lei
Complementar n. 109, de 2001).

2.8 Servidores Abrangidos

Por fim, outro ponto importante consiste em saber o ambito subjetivo de
abrangéncia do regime de previdéncia complementar do servidor publico.

Antes de mais nada e embora ja o tenhamos dito e repetido, convém
observar, por clareza e diante da pertinéncia com este subitem, que o regime
em estudo diz respeito a extensao da previdéncia privada ou complementar
aos servidores publicos ocupantes de cargo de provimento efetivo na Uniao,
Estados, Distrito Federal e Municipios, tanto na Administragao direta quanto
nas autarquias e fundacoes de direito publico (as quais, como também ja
vimos, tém natureza autdrquica). E a estes servidores que se aplica o regime
(RPPS) disciplinado no art. 40 da Constituicdao, em cujos 88 14, 15 e 16
encontramos a fonte da previdéncia complementar dos servidores publicos.
Incluem-se ainda nesse ambito, por extensao, os chamados membros de
Poder — que sao todos os membros da Magistratura, membros de Ministé-
rio Publico e de Tribunais de Contas (cf. arts. 93, VI, 129, § 4°e¢ 73, 8§ 3° da
Constituicao, que se reportam ao art. 40 desta).

Portanto, do universo de trabalhadores vinculados diretamente ao setor
publico, apenas ficam excluidos dos RPPS’s e da previdéncia complementar de
que ora cuidamos (a) os ocupantes de cargos em comissao “puros”, i. €, sem
vinculo efetivo com a Administracao Publica, (b) os empregados publicos,
(c) e os tempordrios®, bem como (d) os detentores de mandatos eletivos
(chefes do Poder Executivo e parlamentares) e (e) demais agentes politicos
(i. é, os auxiliares diretos dos chefes do Executivos, que sao os Ministros de
Estado ou Secretdrios estaduais, distritais ou municipais).

Repassado isso, temos, quanto aos destinatarios do regime de previ-
déncia complementar do servidor publico, que a Constituicdao, no § 16 do
art. 40, dispos expressamente que “somente mediante sua prévia e expressa
opcao, o disposto nos 88 14 e 15 podera ser aplicado ao servidor que tiver

% As trés figuras até aqui mencionadas foram expressamente afastadas pelo art. 40, § 13,

da Constituicao.
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ingressado no servico publico até a data da publicacao do ato de instituicao
do correspondente regime de previdéncia complementar”.

Como se percebe, em principio, o novo regime de previdéncia comple-
mentar dos servidores publicos devera ser aplicado para o futuro, apenas aos
novos servidores, entendendo-se como “novos servidores” aqueles admitidos
regularmente em cargos de provimento efetivo apés a implementacao da
previdéncia complementar.

E mesmo assim, é claro, somente serd aplicado de fato o novo re-
gime a esses novos servidores se eles quiserem se vincular aos planos
que lhe serdao oferecidos, eis que vimos ser uma das caracteristicas
fundamentais do regime constitucional de previdéncia privada ou com-
plementar a facultatividade. Caso nao queira participar dos planos de
complementacao privada de sua aposentadoria, o assim considerado
novo servidor terd garantida a protecao previdencidria, pelos beneficios
concedidos pelo RPPS a que esteja (obrigatoriamente) vinculado, até
o limite maximo do teto adotado, que sera equivalente ao do RGPS,
administrado pelo INSS.

Ainda que apenas de passagem, diante da facultatividade que marca
constitucionalmente o regime de previdéncia complementar, poder-se-ia
indagar que motivacao tera o chamado novo servidor ptuiblico ou membro de
Poder para optar pela adesao aos planos privados de complementacao que
lhe venham a ser oferecidos, uma vez tomada a deciséo, pelo ente federati-
vo a que aquele esteja vinculado, de instituir o regime complementar. Que
vantagens ele poderia ter se comparasse essa opcao com outra em que ele
mesmo tomaria a cargo a responsabilidade por aplicar recursos tendentes
a garantir sua sobrevivéncia futura para além do valor-teto de seu RPPS,
correspondente, neste cenario, ao teto do INSS?

Evidentemente, a resposta a essa indagacao passa pelas proprias ra-
zoes universais da formacao da previdéncia privada e, podemos dizer, até
mesmo da propria ideia de previdéncia social, de reuniao de um grupo de
individuos para recolherem recursos para a futura protecao de seus mem-
bros. Em poucas palavras, porém, poderiamos apontar, inicialmente, que
um forte estimulo que haveria na adesao ao plano complementar seria o
recebimento da contribuicdo do patrocinador (na relacio de no maximo
1 para 1, como vimos), que melhoraria a futura protecao previdencidria
do participante, aumentando sua poupanca, primeiro porque ele passaria
a contar com a contrapartida contributiva do ente publico para o qual
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trabalha e, em segundo lugar, porque o volume de recursos aplicados em
conjunto com os demais servidores que aderiram ao plano tende a permi-
tir, por sua escala, a obtencao de mais rentabilidade do que uma aplicacao
individual. Outra vantagem que se poderia apontar é a de que a aplicacao
dos recursos sera feita, como exaustivamente apontado, por uma entidade
fechada de previdéncia, que nao tem nem pode ter fins lucrativos, o que
faz com que todo o resultado favoravel conseguido pelos investimentos
na capitalizacao dos recursos reverta para o proprio plano e, assim, para
o participante. Ha também estimulos fiscais, se comparada a aplicacao de
recursos de natureza previdencidria com as demais formas de investimento
de capitais no mercado.

Fechado o paréntese, voltemos a analise, ainda que breve, das ques-
toes juridicas relativas ao ambito subjetivo de abrangéncia da previdéncia
complementar do servidor publico. Apesar da clareza do art. 40, § 16, da
Constituicao, hd, pelo menos, trés questdes que podem ser levantadas e
que tém fundamental importancia na definicao dos servidores que estarao,
ou nao, abrangidos pelo regime complementar que porventura venha a ser
instituido.

Primeiramente, como o dispositivo constitucional define o marco tem-
poral de aplicacao do novo sistema de previdéncia complementar do servidor
publico como a data de publicacao do “ato de instituicao do correspondente
regime de previdéncia complementar”, pode surgir duvida sobre ser este
ato (a) a propria lei (federal, estadual, distrital ou municipal, conforme o
caso) instituidora da previdéncia complementar do servidor, ou (b) o ato de
criacao da EFPC que administrara essa nova previdéncia, ou ainda (c) outro
parametro que marque juridicamente o efetivo inicio do funcionamento do
novo regime.

Parece-nos que a adequada compreensao da mencionada expressao
constitucional deve ser a de se tomar por dies a quo do regime a data de
publicacao do ato juridico que marca o inicio do funcionamento efetivo
do plano de beneficios, geralmente fixado no ato de aprovacao oficial, pela
Secretaria de Previdéncia Complementar, do convénio de adesao e de auto-
rizacao de funcionamento para a entidade’’.

" Observe-se que o art. 33 da Lei Complementar n. 109, de 29/01/2001, exige prévia
e expressa aprovagao, pelo orgao fiscalizador, entre outras coisas, para constitui¢ao e
funcionamento da entidade fechada, bem como para a aplicagao dos seus estatutos,
regulamentos dos planos de beneficios e das respectivas alteragoes.
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E assim pensamos porque até este momento — quer dizer, se situds-
semos o marco temporal em data anterior, seja a data de publicacao da lei
“instituidora do regime”, seja a data de publicacdo do ato constituicao e
funcionamento da EFPC —, poderia, em tese (e apenas em tese, ressalte-
se), haver um vacuo na protecao dos servidores publicos que viessem a
ser investidos em cargos de provimento efetivo apos essas datas e antes do
efetivo funcionamento do plano, situacao que nao poderia ser admitida,
a luz da propria finalidade de qualquer sistema previdencidrio, que so
se justificam para assegurar a protecao das situacoes de necessidade de
seus beneficiarios. Para ilustrar, basta imaginar como ficaria a situacao
dos servidores investidos em cargos efetivos apos a publicacao da lei au-
torizadora do regime de previdéncia complementar que se acidentassem
ou mesmo falecessem antes da autorizacao de funcionamento da enti-
dade também da aprovacao oficial e do funcionamento do regulamento
do plano de beneficios. Ora, tais servidores nem mesmo teriam tido a
oportunidade de formalizar sua vontade em aderir aos planos que lhe
seriam oferecidos e, dessa forma, hao de continuar protegidos pelo regi-
me proprio de previdéncia complementar de acordo e segundo o teto de
beneficios a ele aplicavel, nao se podendo cogitar até entdao de vinculacao
ao valor-teto do RGPS.

E verdade que a propria dic¢ao do § 15 do art. 40 da Constituicdo
menciona, expressamente, a instituicao, por lei, do regime complementar,
o que poderia nos levar a entender que, combinando tal dispositivo com o
paragrafo seguinte (§ 16), o marco haveria de ser situado na data de publi-
cacao daquela lei.

Lembremos, contudo, que a lei a que se refere o art. 40, § 15, tera por
objeto apenas e tao-somente autorizar o patrocinio dos planos de comple-
mentacao pela administracao publica direta e autdrquica respectiva, bem
como igualmente autorizar a criacao da entidade fechada de previdéncia
complementar, administradora dos planos aos servidores em questao. Tudo
iss0, no entanto, exigira — diante das regras de funcionamento da previdéncia
complementar fechada e até diante das caracteristicas do regime privado (que
é contratual, como expressamente mencionado no art. 202 da Constituicao)
— posterior edicao de outros atos juridicos (p. ex., aprovacao, pelo 6rgao
de supervisao do sistema, da constituicao da EFPC, mediante aprovacao de
seus estatutos, aprova¢ao do regulamento do plano de beneficios e do con-
vénio de adesao etc.). Em suma, sendo a lei a que se refere o § 15 do art. 40
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da Constituicdo meramente autorizadora, nao se seguindo a sua publicacao
— eis 0 que realmente importa, smj — o efetivo funcionamento do plano
de beneficios em regime de complementacao privada, ndo nos parece que
possa ser a data de publicacao dessa lei, por si s6, 0 marco divisor do inicio
da aplicacao da previdéncia complementar do servidor publico. Do contrario,
como observado, poderia haver um vacuo na protecao dos servidores, o que
contraria a propria finalidade da previdéncia social, ndo sendo admissivel
perante a Constitui¢ao.

A segunda questao diz respeito ao que se deve entender por “servidor
que tiver ingressado no servico publico até a data de publicacao do ato de
instituicao do correspondente regime”, especialmente nos casos em que o
servidor tenha passado por mais de um cargo efetivo no servico publico,
tanto antes quanto depois do ato de instituicao do regime.

De fato, pode ocorrer a hipdtese de um servidor, por exemplo, admi-
tido como técnico judicidrio em data anterior a de instituicao do regime
complementar vir a ser investido, agora ja em data posterior a este mar-
co, em outro cargo, como o de juiz ou de promotor, apoés aprovacao em
concurso publico. E tal hipotese poderia ocorrer tanto dentro da esfera
de um mesmo ente federativo (por exemplo, servidor da Justica estadual
que ingressa num cargo de Juiz de Direito ou de Promotor de Justica no
mesmo Estado) quanto de entes diferentes (por exemplo, técnico judicia-
rio estadual aprovado em concurso de Juiz Federal ou de Procurador da
Republica ou do Trabalho).

Pois bem, como a Constituicao nao faz qualquer distincao, apenas exi-
gindo que, na data de publicacao do ato de instituicao do regime complemen-
tar, que o servidor ja tenha “ingressado no servico publico”, sem especificar em
que cargo ou a que ente federativo deve estar vinculado o servidor, deve-se
considerar, pelo menos, para os casos em que nao tenha havido interrupcao
na vinculacdo a Administracao Publica direta ou autarquica, a data da mais
remota investidura em cargo publico de provimento efetivo (que foi, no
exemplo em exame, o de técnico judicidrio).

Finalmente, cabe observar que, de acordo com o que expressamente
consta do § 16 do art. 40 da Constituicao, o novo regime de previdéncia
privada so se aplicara ao servidor que ingressou em cargo efetivo antes de
sua instituicao, caso também ele queira fazé-lo, manifestando-se expres-
sa e formalmente nesse sentido. Pode-se afirmar, assim, que a adesao do
servidor publico ou membro de Poder a previdéncia complementar de que
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trata este trabalho é sempre — como nao poderia deixar de ser, segundo a
conformacao prevista no art. 202 de nossa Constitui¢ao — facultativa, quer
para aqueles que ingressaram no servico publico antes, quer para os que
ingressaram depois da institui¢ao da chamada previdéncia complementar
do servidor publico™.

*  Pelo Projeto de Lei federal n. 1.992, de 2007, sera aplicavel a nova previdéncia comple-
mentar (facultativamente, nunca é demais dizer, mas em qualquer caso—i. ¢, ¢, optando
o servidor por aderir, ou nao, ao plano complementar — ja sendo aplicavel a tais “novos”
servidores o limite maximo de beneficios em valor idéntico ao do RGPS) aos servidores
que tiverem ingressado no servico publico a partir da data de inicio do funcionamento
da entidade (Funpresp), o que se daria 120 (cento e vinte) dias apos a publicacao da
autorizacao de funcionamento concedida pelo o6rgao de fiscalizacao e supervisao do
sistema (hoje, a Previc). Quanto aos servidores “antigos”, ou seja, quanto aqueles ser-
vidores que tenham ingressado no servigco publico antes desse marco, referido Projeto
atribuiu prazo (de 180 dias, igualmente a partir da data de inicio do funcionamento da
Funpresp) para que adote a decisao de, a seu exclusivo juizo, aderir ao novo regime de
previdéncia complementar, implicando tal opg¢ao a renuncia irretratavel e irrevogavel
aos direitos decorrentes das regras previdenciarias que anteriormente a ele se aplicavam
(vale dizer, ao regime juridico atual dos RPPS’s).
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Os Novos BENCHMARKS —
INDICES DE MERCADO ANBIMA —
E A VELHA CuLTurRA DO DI

Valéria Aréas Coelho!

O historico de instabilidade macroeconémica no Brasil e as consequentes
incertezas relacionadas as trajetorias dos principais indicadores, como cam-
bio, juros e inflacdo, geraram certa distorcao no mercado doméstico de renda
fixa, criando o mercado de produtos indexados ao DI, os quais ofereciam
rentabilidade, com alta liquidez e baixa volatilidade, e gerando uma cultura
entre os investidores de aversao ao risco, a chamada “cultura do DI”.

Hipnotizados pelo DI, o investidor brasileiro, sobretudo os investidores
institucionais, relutaram, nos ultimos anos, a buscar alternativas de inves-
timentos ou outros tipos de benchmarks. Em paises desenvolvidos, existem
diferencas entre liquidez e rentabilidade, ou seja, o investidor avesso ao risco,
que prefere liquidez, sabe que esta abrindo mao de rentabilidade. Nesses pai-
ses, ao longo dos anos 1990, houve grande proliferacao de indices de renda
fixa, o que ajudou os investidores no complexo processo para resolucoes de
investimento.

No Brasil, a consolidacao da estabilidade nos ultimos anos vem alterando
o0 cenario economico, com reflexo no padrao de financiamento dos agentes
e no comportamento dos investidores. Tal movimento se refletiu de forma
mais imediata na propria estratégia do gestor da divida publica que, a partir
de 2004, intensificou o processo de mudanca do perfil da carteira em mer-
cado, com a colocacao de papéis prefixados e indexados de maior duracao,
em detrimento da parcela de titulos indexados das taxas de curtissimo prazo
— as LFT — Letras Financeiras do Tesouro. Dessa forma, a perspectiva de

' Superintendente Técnica da Anbima.
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estabilidade da economia e a consequente trajetoria de reducao das taxas
de juros nos médio e longo prazos levam os investidores a considerarem os
investimentos em renda fixa com prazos mais alongados, buscando maiores
retornos, mesmo que a decisao signifique reduzir sua aversao ao risco.

Apesar de a Anbima ter lancado indices de referéncia desde o inicio
dos anos 2000, constituindo-se a primeira familia de indices de renda fixa
no Brasil, apenas nos ultimos anos tais benchmarks ganharam relevancia no
cendrio financeiro do Pais. Tal fato demonstra que a cria¢do de indices con-
fidveis, por si so, nao é capaz de alterar o comportamento dos investidores
em relacao a tomada de decisio sobre alternativas de investimentos e em
relacao ao indicador de referéncia a ser adotado para comparar os custos de
oportunidade. Também é preciso criar uma percepcao de estabilidade da
economia, que se reflita em taxas reais de juros mais baixas, e conduza a,
nao menos importante, reeducacao do investidor.

O presente artigo pretende abordar, a luz do cendrio econdémico dos
ultimos anos e do aparato regulatorio no Brasil, as motiva¢oes para criacao
do IMA — Indice de Mercado Anbima —, e do IDkA — Indice de Duracio
Constante da Anbima, bem como seus principais resultados.

Histérico do IMA

A experiéncia da Anbima em desenvolvimento de metodologias de
indices foi iniciada em 2000, a partir de um convénio com a BM&F para
criacao do IRF-M, indice composto por titulos publicos prefixados. A ini-
ciativa foi uma consequéncia natural do projeto de precificacao iniciado em
1999, quando o Tesouro Nacional e o Banco Central indicaram a Anbima
como entidade responsavel pela divulgacao de precos de titulos publicos no
mercado secundario.

O esforco empreendido inicialmente com o IRF-M pretendia criar um
benchmark alternativo ao DI. Nesse ambiente, a inexisténcia de parametros
adequados para avaliar o desempenho do mercado de renda fixa fez com que
o indice fosse recebido com entusiasmo por alguns segmentos e autoridades
ligadas ao mercado financeiro nacional. Entretanto, as diversas turbuléncias
enfrentadas pela economia brasileira desde entao — que levaram a alteracoes
frequentes nos patamares de taxas de juros — provocaram intensa volatilidade
no Indice, tornando-o um referencial com significativo nivel de risco.
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No entanto, a ado¢do das regras de marcacao a mercado, em 2002, fez
com que as carteiras passassem a registrar niveis elevados de volatilidade
decorrentes da valorizacao ou desvalorizacao de seus ativos, deixando ainda
mais explicita a caréncia de referenciais que reproduzissem com mais efi-
ciéncia os prazos e os objetivos de cada carteira.

Nesse mesmo sentido, a inexisténcia de parametros de avaliacao de
performance mais apropriados fez com que, por exemplo, muitos fundos
de previdéncia, que apresentavam passivos atuariais de longo prazo — em
geral, indexados a indices de precos —, confrontassem a rentabilidade de
seus ativos com indicadores de curtissimo prazo, como o DI

A expertise da Associacao na criacao do IRF-M resultou na demanda
pelo mercado e em autoridades para ampliar o escopo do projeto para os
demais titulos publicos.

O IMA e seus subindices (IMA-B, IMA-C, IMA-S) foram criados em
2005, a partir de um convénio entre a Anbima e o Tesouro Nacional, no qual
a Anbima seria a responsavel pelo desenvolvimento da metodologia e calculo
dos indices e o Tesouro Nacional seria o provedor de dados de estoque dos

titulos publicos. O objetivo inicial do Tesouro era o desenvolvimento do
mercado de NTN-B.

IMA Geral
Média ponderada dos retornos didrios
do IMA-B, IMA-C, IMA-S e IRF-M

IMA Geral ex-C
Média ponderada dos
refornos didrios do
IMA-B, IMA-S e IRF-M

IRF-M
Composigao:
LTN e NTN-F

(Prefixado)

IMA-C
Composicao:
NTN-C
(IGP-M)

IMA-B
Composi¢Go:
NTN-B
(IPCA)

IMA-S
Composicao:
LFT (%)
(Taxa Selic)

IMA-B 5
Composigdo:
NTN-B
Prazo < 5anos

IMA-B 5+
Composicao:
NTN-B
Prazo = 5 anos

IMA-C 5

Prazo < 5 anos|

IMA-C 5+
Composi¢do:
NIN-C
Prazo = 5 anos

IRF-M 1
Composicto:
LTN e NTN-F

Prazo < 1 ano

IRF-M 1+
Composicdo:
LTN e NTN-F

Prazo = 1 ano

(*) Nao inclui LFT-A e LFT-B.

Hoje, o IMA, que representa uma carteira teorica de titulos prefixados
(IRF-M), indexados (IMA-B e IMA-C) e pos-fixados (IMA-S), responde por
97% do total de titulos publicos federais em mercado.
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Com o objetivo de ampliar a gama de informacoes sobre os indices, a
Associacao retroagiu a série historica do IMA de 2001 e criou uma ferramenta
de calculo - calculadora de indices compostos do IMA, que tem por finalidade
permitir composi¢oes personalizadas dos subindices do IMA. Com a ferra-
menta, ¢ possivel simular benchmarks e analises de carteiras que atendam as
mais variadas necessidades e politicas de investimentos.

Comissao de Benchmarks

Formada por representantes de instituicoes financeiras, fundos de inves-
timento e de previdéncia, Tesouro Nacional, SPC, BM&FBovespa e consulto-
rias, tem como propoésito o acompanhamento do comportamento dos indices,
bem como o desenvolvimento de metodologias e melhorias das mesmas. A
Comissao é subordinada ao Comité de Precificacao de Ativos da Anbima,
responsavel pelo calculo de precos indicativos dos titulos publicos federais,
pelos insumos para a construcao do IMA, entre outras atribuicoes.

Conjuntura

Quebrar a resisténcia da cultura de curto prazo no Brasil nao tem se
mostrado uma tarefa trivial, a despeito da estabilidade macroeconomica dos
ultimos anos, com inflagao sob controle e taxas de juros em patamares his-
toricamente baixos — ainda que distantes do anseio da sociedade em geral.
Cercade 63% dos ativos de renda fixa, entre titulos publicos e privados, estao
atrelados a taxas de curtissimo prazo (taxa Selic e DI).

Porém, ha cinco anos, quando o IMA foi criado, a situacao era pior: a
parcela majoritdria da divida em titulos do Tesouro era composta de LFT;
enquanto apenas iniciava-se a estruturacao de curvas de rendimentos prefi-
xadas em indice de precos mais consistente e alongado.
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Evolucdo da Composicdo do IMA
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Olhando para tempos atras, percebemos que a decisao de investir em
referenciais alternativos foi acertada. Ao longo desses tltimos anos, a industria
de previdéncia efetivamente “comprou” os IMAs, e, atualmente, os indices
ja constam de grande parte das politicas de investimentos.

Tal comportamento teve, ainda, respaldo da regulamentacao vigente.
Em novembro de 2007, através de decisao conjunta, CVM e SPC admitiram
o uso do IMA e do IHFA por parte das EFPCs, como indices de referéncia
para pagamento de taxas de performance dos investimentos em fundos mul-
timercados. Em 2009, por meio da Resolucao 3790, tornou-se obrigatoria a
aplicacao do uso, por parte dos regimes proprios de previdéncia, dos subindi-
ces do IMA ou composi¢ao de mais de um deles, com excecao do IMA-S, por
constituir um subindice atrelado a taxa de juros de um dia, como parametros
de rentabilidade em parcelas das aplicacoes em renda fixa.

Principais Resultados

A iniciativa de calcular e divulgar esses benchmarks contribuiu, mes-
mo que de forma indireta, para a melhoria do perfil de endividamento do
Tesouro, o que reflete na economia. O uso do IMA pelo investidores institu-
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cionais esta disseminado, restando o desafio de ampliar sua visibilidade aos
investidores em geral.

Evolucao dos fundos "IMA"
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Inclui os fundos que mudaram a polilica de investimento até 31/03.

Para ampliar a gama de referenciais no mercado de renda fixa, foi lan-
cado, em abril de 2010, o IDkA, que representa um conjunto de indices que
mede o comportamento de carteiras sintéticas de titulos publicos federais com
prazo constante. Por representar ganhos e perdas oriundos dos movimentos
nas curvas de juros, constituem novas ferramentas para diversificacao de
estratégias e parametro de referéncia aos investidores.

O IDKA representa mais um passo para que as relacoes risco versus
retorno fiquem mais claras e também para que a tendéncia do alongamento
de prazos se intensifique, disponibilizando aos investidores um conjunto de
ferramentas para tomada de decisao que se alinhe aos diferentes objetivos.
Espera-se que estas iniciativas, em paralelo a reducdo das taxas reais de ju-
ros no Brasil e ao aprofundamento do trabalho relacionado a reeducacao do
investidor, contribuam para o fim da velha cultura do DI presente por tantos
anos no cendrio financeiro brasileiro.
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“PREPARE-SE” — PROGRAMA DE PREPARACAO
DO SERVIDOR PARA A APOSENTADORIA

Daniella Souza de Moura Gomes'
Henrique Jucundino Galrao Neto®

1. Introducéo

O Programa de Preparacao do Servidor para a Aposentadoria, “Prepare-
-se”, promovido pela Secretaria da Administracao (Saeb), através das Su-
perintendéncias de Previdéncia (Suprev) e de Recursos Humanos (SRH),
integra as diretrizes do Governo de valorizacao do servidor publico e de
disseminacao da cultura previdenciaria no Estado da Bahia.

Lancado em 2008, durante a XXIV Assembleia Geral da Conferén-
cia Interamericana de Seguridade Social (Ciss), que aconteceu no més de
novembro em Salvador, o “Prepare-se” possui estreita consonancia com
a legislacao garantidora dos direitos da pessoa idosa nas esferas federal e
estadual baiana.

Nesse contexto, pode-se citar o imperativo contido no artigo 8°, 1, fe
g, da Lei Estadual da Bahia n. 9.013, de 25 de fevereiro de 2004, artigo 9°,
combinado com o artigo 28, 11, da Lei Federal n. 10.741, de 1° de outubro
de 2003, mais conhecida como Estatuto do Idoso.

Vejamos, verbis:

' Advogada e Bacharel em Direito pela Universidade Federal da Bahia. Superintendente de

Previdéncia da Secretaria da Administracao do Estado da Bahia. Especialista em Politicas
Publicas e Gestao Governamental, Governo do Estado da Bahia.

Bacharel em Historia pela Universidade Federal da Bahia. Especialista em Lideranga
Organizacional pela Universidade Estadual de Feira de Santana. Especialista em Politicas
Publicas e Gestao Governamental, Governo do Estado da Bahia.
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“Art. 8°. Sao competéncias dos orgaos e entidades da administracao publica estadual,
na implementacao da Politica Estadual do Idoso, dentre outras:

I — na area de promocao e acao social:
G
f) promover a divulgacao da legislacao previdencidria na area publica e privada;

g) criar e estimular a manutencao de programas de preparagao para aaposentadoria
nos setores publico e privado, com estimulo a novos projetos sociais que prestem
esclarecimentos sobre os direitos sociais, com antecedéncia minima de um ano
antes do afastamento;”

“Art. 9. E obrigacao do Estado garantir a pessoa idosa a protecdo a vida e a saude,
mediante a efetivacao de politicas sociais publicas que permitam um envelheci-
mento saudavel e em condicoes de dignidade.”

“Art. 28. O Poder Publico criara e estimulara programas de:
I—(.)

I1 — preparacio dos trabalhadores para a aposentadoria, com antecedéncia minima
de 1 (um) ano, por meio de estimulo a novos projetos sociais, conforme seus inte-
resses, e de esclarecimento sobre os direitos sociais e de cidadania;” (grifo nosso)

O Programa, fruto da centralizacao da gestao previdenciaria na Saeb, é
voltado para todos os segurados do Regime Proprio de Previdéncia Social dos
Servidores Publicos do Estado da Bahia (RPPS) e foi concebido com o propé-
sito de minimizar os reflexos decorrentes da transicao na vida funcional.

Até entdo, acoes dessa natureza eram realizadas de forma pontual e em
alguns orgaos da administracao estadual, restritas apenas aos servidores do
seu proprio quadro funcional. Assim, do ponto de vista sistémico, o “Prepare-
-se” constitui-se num programa inédito no Estado da Bahia.

Respaldado nos supracitados dispositivos legais, o “Prepare-se” demons-
tra a atuacao efetiva do Estado nesse momento tao importante de transicao
da vida funcional do servidor para a aposentadoria, promovendo um espaco
para que sejam transmitidos conhecimentos correlatos a todo esse contexto
que envolve o seu desligamento das funcoes laborais.

Nas edicoes do Programa, sao abordados os aspectos legais, psicos-
sociais e de beneficios & parcerias que perpassam a aposentadoria, sendo
oportunizadas discussoes acerca das atitudes e pensamentos relacionados
a vida do aposentado perante a sociedade, focando seus aspectos positivos
e negativos, passando pelos direitos e deveres em relacao a Previdéncia,
alternativas para a constru¢ao de um novo projeto de vida, praticas que fa-
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vorecem o envelhecimento saudavel, o combate ao sedentarismo e a reducao
do conflito intergeracional.

O Programa é dirigido aos servidores do Estado, titulares de cargo efe-
tivo, que ja tenham protocolado o requerimento de aposentadoria voluntaria
e aqueles que possuam idade igual ou superior a 69 anos, estando a apenas
um ano do afastamento compulsorio (que se da aos 70 anos). E, como for-
ma de estimular a integracao intergeracional, familiares dos servidores pré-
-aposentados também sdao convidados a participar das atividades.

Recentemente, 0 “Prepare-se” passou a integrar o Programa “Vocé Ser-
vidor” da Secretaria da Administracao, que aglutina as acoes ja existentes
voltadas para a valorizacao do funcionalismo estadual, que, por sua vez, esta
inserido na Agenda do Trabalho Decente da Organizacao Internacional do
Trabalho (OIT), no eixo “servico publico”, sendo o Estado da Bahia pioneiro
na adesao em termos de ente publico.

2. Contextualizando a Aposentadoria

O primeiro registro de concessao do direito a aposentadoria no Brasil
data de 1890, feito pelo extinto Ministério da Funcao Publica em favor dos
trabalhadores das estradas de ferro federais. Em seguida, outros funcionarios
publicos — designagao primitiva dos atuais servidores — foram adquirindo
esse direito, como os trabalhadores do Ministério das Financas (1891), da
Marinha (1892), da Casa da Moeda (1911) e dos Portos do Rio de Janeiro
(1912). No entanto, apenas nos anos 1930 o sistema de aposentadorias
estendeu-se a maioria das categorias profissionais (Peixoto, 2007).

Nos tempos hodiernos, embora a conquista do direito de se aposentar
ja esteja cristalizada em nossa sociedade, assim como outros beneficios
proprios dos trabalhadores, certo ¢ que quando se aproxima o momento
do afastamento do quadro funcional da institui¢ao onde laboram, amiude,
essas pessoas sao tomadas por um “frio na espinha”, proveniente de um
sentimento de vazio e desesperanca, fruto da concepcao equivocada de que
se teria chegado ao final da vida, nao havendo mais nada a fazer.

Em reforco a esse pensamento, que ocorre dentro da esfera individual,
reside no senso comum relacionado a pratica de associar, erroneamente, o
final da jornada de trabalho ao suposto término da capacidade produtiva do
ser humano, como se nada mais houvesse a ser realizado doravante, contri-
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buindo para a disseminacao do etarismo, designacao dada ao preconceito
contra o idoso (Filizzola, 1972).

A descontinuidade é aspecto mais marcante a ser observado no instante
da aposentadoria e se reflete na vida social e econdomica, tanto do trabalhador
da iniciativa privada quanto do servidor publico, de varias formas. A dema-
siada importancia dispensada ao trabalho e ao trabalhador na sociedade atual
confere uma carga negativa ao aposentado, que no ambito pessoal sente-se
desvalorizado, susceptivel a um quadro de tristeza profunda e completamente
destituido de metas e aspiracoes nessa nova etapa da vida. Também o temor de
desfazimento ou esvaziamento do ciclo de amizades construido no ambiente
de trabalho é uma preocupacao constante do servidor pré-aposentado.

Nesse interim, com o desenvolvimento de novas tecnologias na area
médica e a aquisicao de mais conhecimentos em matéria de qualidade de
vida, verificamos o aumento de 65 para 75 anos na taxa de expectativa de
vida neste inicio de século, conforme dado constante no Censo (2007), o que
redunda em um significativo crescimento do contingente de idosos na socie-
dade brasileira. A longevidade é uma realidade cada vez mais concreta, sendo
pauta frequente nos dias atuais, e tende a estabelecer-se de forma irreversivel,
exigindo politicas publicas especificas e efetivas por parte dos poderes cons-
tituidos, direcionadas a essa parcela mais madura da populacao.

Na Bahia, de acordo com o Censo (2007), o niumero de idosos chega
a 1.1 milhao. Desse total, 72.583 sao servidores estaduais aposentados, que
integram a massa de segurados do RPPS baiano, constituindo-se em uma
clientela apropriada para receber um tratamento, por parte do Estado, que
considere suas vicissitudes e particularidades.

As realizacoes de Programas de Preparacao para Aposentadoria
tiveram inicio na década de 1950, nos Estados Unidos, consistindo em
oportunidades para prestar informacoes sobre o sistema de aposentado-
rias e pensoes, sendo que, posteriormente, ampliou-se com conteudos
relacionados a saude e questoes sociais. No Brasil, a primeira experiéncia
com atividades dessa natureza ocorreu nos anos 1970, no Servico Social
do Comércio (Sesc) do Estado de Sao Paulo, composta de dois modulos
teorico-praticos, em que, no primeiro, eram abordados aspectos rela-
cionados ao envelhecimento e, no segundo, eram apresentados recursos
socioculturais e de servicos comunitarios que objetivavam a integracao
dos pré-aposentados.
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No ciclo de vida, observa-se que as relacoes mantidas no ambiente
laboral cessam com o passar do tempo, intensificando-se 0 momento de
convivio familiar no qual o servidor inativo, muitas vezes, entra em choque
com os membros da familia, que, por seu turno, encontram-se envolvidos
em dilemas e problematicas proprias de cada geracao.

Todavia, as dificuldades de adaptacao a essa nova fase da vida podem ser
atenuadas através de um processo de valorizagao do individuo, aceitacao dos
limites impostos pelo envelhecimento, conhecimento de novas oportunidades
e perspectivas de vida com possibilidades de ganhos financeiros extras ou
ocupacao com servicos voluntarios relevantes para a comunidade onde os
aposentados estao inseridos.

Aliar todos esses elementos a formacao de um ambiente propicio para
a troca de experiéncias constitui a proposta do “Prepare-se”, Programa de
Preparacao do Servidor para a Aposentadoria, voltado para prestar a devida
atencao ao profissional que dedicou anos de sua vida ao Estado e a socie-
dade, reconhecendo e homenageando o legado deixado, ao tempo em que
¢ dada efetividade aos dispositivos legais que conferem ao poder publico a
obrigatoriedade de preparar o trabalhador paraa aposentadoria e esclarecé-lo
sobre seus direitos e as prerrogativas oriundas da cidadania.

3. Um Tema em Evidéncia nas Grandes
Organizagoes

Através de pesquisas feitas pela Rede Internacional — Internet, foram
identificados programas focados nessa mesma tematica de planejar a transicao
do trabalhador para a aposentadoria, tanto na iniciativa privada quanto em
0rgaos governamentais.

Muitos exemplos foram verificados em empresas privadas que, preocu-
padas com o impacto na produtividade do colaborador as vésperas da apo-
sentadoria, desenvolveram programas semelhantes ao “Prepare-se”.

Para vencer os desafios da competitividade e da globalizacao no mercado
comercial, algumas empresas optam pela demissao dos colaboradores com
mais tempo de casa para contratar pessoas mais jovens, usualmente tidas
como mais dinamicas e com maior potencial para alavancar a empresa. O
risco mais comum dessa estratégia para a empresa ¢ a possibilidade de perda
da sua expertise, identidade e de profissionais que conhecem os pormenores
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da rotina didria. Consequentemente, a organizacdo podera sofrer perda de
produtividade e desmotivacao da mao de obra, pois os colaboradores que per-
maneceram guardarao o receio de conhecer o mesmo destino no futuro.

No entanto, outras empresas fazem uso da reengenharia de cultura
empresarial como estratégia de superacao desse conflito, fazendo um plane-
jamento para os proximos dez anos. Assim, aqueles colaboradores que alcan-
cardao a aposentadoria nesse periodo poderao ter suas saidas programadas,
inclusive com a possibilidade de treinar os mais novos, gerando uma nova
equipe ja entrosada, motivada e preparada para multiplicar essa cultura a
proxima geracao.

No ambito das entidades publicas, foram encontrados modelos sig-
nificativos principalmente nas Universidades. A Universidade Estadual de
Campinas (Unicamp) desenvolveu o Programa de Preparagao para Aposen-
tadoria (PPA) em 2007, com base em diagnostico realizado pela unidade
de gestao de pessoas no ano anterior. Essa acao foi idealizada a partir da
concepcao desenvolvida pela Instituicao de “cuidar tanto de quem sai quanto
de quem fica”. Assim, o programa social da Universidade se debruca também
sobre remodelagem e planejamento do corpo funcional que permanecera
em atuacao no orgao.

Seu publico-alvo é composto pelos funciondrios com possibilidade de
se aposentar dentro do periodo de dois anos e destina-se a suavizar o im-
pacto dessa nova fase, propiciando reflexdes sobre diversos temas, além de
possibilitar um repensar dos vinculos, consolidacdo de experiéncias vividas
e a resignificacao de suas vidas. O PPA da Unicamp, assim como o “Prepare-
se”, é composto por diferentes frentes de atuacao, cada uma agindo sobre
um aspecto que envolve a temdtica da aposentadoria.

Implementado em 2007 na Universidade Federal de Santa Catarina
(UFSC), o “Aposenta-a¢ao” constitui-se em um trabalho de orientagao e
acompanhamento psicologico dos seus servidores na fase de aposentadoria.

Em relacdo aos governos estaduais, foi identificado no Piaui um pro-
grama de natureza similar, denominado Programa de Preparacao para a
Aposentadoria no Servico Publico Estadual (Ppasp), promovido pela Secreta-
ria da Administracao, em parceria com o Servico de Psicologia da Secretaria
Estadual de Educacio e Cultura do Piaui (Seduc). Lancado em 2007, tem a
finalidade de facilitar o planejamento para a aposentadoria entre os servidores
publicos por meio de uma abordagem multidisciplinar, de maneira que os
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mesmos reflitam e ampliem sua percepcao de futuro na inatividade sobre os
aspectos previdencidrios, econdmicos e sociais.

O Tribunal de Contas do Estado do Rio Grande do Sul lancou, no ano
de 2008, o Programa Aprendendo a Recomecar (PAR), visando auxiliar o
servidor daquele 6rgao a planejar sua aposentadoria.

No ambito do governo federal, também os Correios e a Petrobras
tém experiéncias exitosas de PPA, inclusive mais antigas que as citadas
anteriormente.

Dessa forma, percebe-se que a matéria “preparacao para aposenta-
doria” ja suscitou diversas iniciativas no Pais e, certamente, outras acoes
serao agregadas, considerando a crescente demanda por atividades voltadas
para profissionais em vias de aposentadoria, com perspectivas de constru-
¢ao de novos projetos de vida que preencherao a fase vindoura, cada vez
mais extensa.

Como bem preceitua Alexandre Kalache, uma das autoridades mun-
diais em gerontologia, em artigo intitulado “Efeito Copacabana” (GOMES,
Adriana, 2009, p. 110-113), “o pais que primeiro perceber o envelhecimento
como grande tema terd dividendos diplomdticos por décadas e suas empresas
irdo na esteira. Esse serd o pais que vai liderar o futuro”.

Inclusive, de acordo com o citado especialista, ha noticias de que se
caminha para a construgao da convenc¢ao dos Direitos Humanos do Idoso,
com discussoes nesse sentido ja iniciadas no Brasil, no ambito do Ministério
das Relacoes Exteriores.

4. O Programa e sua Execucgdo

A Bahia nao poderia estar dissociada de todo esse contexto. Assim,
vencida a exigéncia constitucional de centralizacao da gestao previdenciaria,
que culminou com a criacao em 2007 da Suprev, como unidade gestora do
RPPS baiano, coube a Saeb elaborar o Programa de Preparacao do Servidor
para Aposentadoria, “Prepare-se”, que visa, em linhas gerais, desenvolver
uma politica de valorizacao e reconhecimento dos servidores publicos do
Estado, com a prestacao de informacdes acerca dos seus direitos e deveres em
relacao a Previdéncia, incentivando a integracao intergeracional, o trabalho
social e voluntario.
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E fomentado, ainda, o desenvolvimento de outras atividades que venham
a permitir ao servidor uma fonte de renda adicional, uma vida saudavel e o
desestimulo ao sedentarismo, com foco nos aspectos legal, psicossocial e de
beneficios & parcerias.

De forma especifica, o Programa pretende oferecer aos participantes
uma visao geral sobre o instituto da aposentadoria, ressaltar a necessidade
de planejamento dos periodos que antecedem e sucedem seu desligamento
funcional, com o fomento a necessidade de construciao de um novo projeto
de vida. Propoe também a difusao de informacoes sobre envelhecimento
saudavel, com o estimulo a pratica de atividades fisicas, sobre a legislacao
previdenciaria, modalidades, formas de célculo e de reajuste do beneficio a
ser alcancado.

Os servidores pré-aposentados que voluntariamente se inscrevem
no Programa, e que se veem inseridos num ciclo de vida semelhante, sao
instados a compartilhar vivéncias e assistir a apresentacoes proferidas por
representantes de diversos 6rgaos e entidades do poder publico estadual e de
organizacoes nao governamentais, além de conhecer relatos de aposentados
bem-sucedidos na realizacao de seus projetos pessoais.

A metodologia aplicada ao “Prepare-se” consiste na promocao de pales-
tras, oficinas, exposicoes e oferta de servicos, através de encontros periodicos,
sob a conducao das Superintendéncias de Previdéncia e de Recursos Humanos
da Saeb (ja que o pré-aposentado ainda ¢é servidor ativo, mas futuramente
sera cliente da Suprev), com a participacao de diversas instituicoes, cujas
areas de atuacao se identificam e tém aderéncia com os pilares do Programa,
que, como dito, tem foco nos aspectos legal, psicossocial e de beneficios &
parcerias.

A divulgacao que antecede as edicoes do Programa encontra amplo
espaco na imprensa oficial, sendo também distribuido material informativo
(folders e cartazes) nas unidades de gestao de pessoas de todos os 6rgaos do
Estado. As assessorias de comunicacdo de todas as setoriais desempenham
o papel de veicular informag¢oes sobre as datas dos eventos, através dos
correios eletronicos internos de cada 6rgao (intranet), sendo também reali-
zadas chamadas pelo sitio do “Portal do Servidor” (www.portaldoservidor.
ba.gov.br), ferramenta utilizada para a realizacao das inscricoes, e por meio
de mensagens impressas em contracheque.

O Programa conta com o apoio de uma ampla rede de instituicoes par-
ceiras, pertencentes tanto ao poder publico quanto a iniciativa privada, o



Artigo 3 — Daniella Souza de Moura Gomes / Henrique Jucundino Galrdo Neto 79

que permite a abordagem multidisciplinar do tema fulcral: preparacao para
a aposentadoria.

Participam como palestrantes e/ou divulgadores de acoes afins o Pla-
no de Saude do Servidor (Planserv), o Instituto de Artesanato Visconde
de Maua e a Superintendéncia de Desportes da Bahia (integrantes da Se-
cretaria Estadual do Trabalho, Emprego, Renda e Esporte), Procuradoria
Geral do Estado, Ministério Publico Estadual, Policias Civil (Delegacia de
Atendimento ao Idoso) e Militar (Nucleo de Interatividade do Veterano),
Secretaria da Justica, Cidadania e Direitos Humanos (Conselho Estadual do
Idoso e Procon), Secretaria de Desenvolvimento Social e Combate a Pobreza,
Universidades Estaduais (Universidade Aberta da Terceira Idade), Tribunal
de Contas do Estado e Servico Brasileiro de Apoio as Micro e Pequenas
Empresas (Sebrae).

Trata-se, portanto, de um esforco da Administracao Publica no senti-
do de humanizar a relacao do Estado com seus servidores, que dedicaram
anos de suas vidas ao servico publico e a propria sociedade, com o intuito
de estimular os pré-aposentados a construcao de um novo projeto de vida,
esclarecendo-os sobre os direitos sociais e de cidadania.

O chamado para participar do Programa acontece quando o servidor
protocola seu pedido de aposentadoria, com a expedi¢ao de uma carta-convite
a sua residéncia, subscrita pelo Secretario da Administracdo, constando data,
carga hordria e local da proxima edicao do evento. O mesmo procedimento é
adotado para os servidores com 69 anos completos, ou seja, 12 meses antes
do implemento dos requisitos para a aposentadoria por idade (afastamento
compulsorio).

As inscricOes para participacao no “Prepare-se” sdo realizadas pela in-
ternet, através do Portal do Servidor (www.portaldoservidor.ba.gov.br), ou
em qualquer uma das 22 unidades do Centro de Atendimento Previdencia-
rio — Ceprey, situadas nos postos do Servico de Atendimento ao Cidadao
(SAC), que se encontram distribuidos na capital e no interior.

1¢ Edicao

A edicao inaugural do “Prepare-se”, que teve duracao de uma semana
— de 24 a 28 de novembro de 2008 — aconteceu no auditorio da Funda-
cao Luis Eduardo Magalhaes (Flem), no Centro Administrativo da Bahia
em Salvador.
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Participaram do evento 140 pessoas, dentre servidores pré-aposentados,
aposentados e familiares, que, com muita expectativa, assistiram a abertura
dos trabalhos a partir da fala do Secretario da Administracao, Dr. Manoel
Vitorio, que, com o Dr. Helmut Schwartz, Secretario de Politicas de Previ-
déncia Social do Ministério da Previdéncia Social (SPS/MPS), o Dr. Dacio
Rijo Rossiter Filho, Diretor-Presidente da Fundacao de Aposentadorias
e Pensoes do Estado de Pernambuco (Funape), o Dr. Amito Brito Filho,
Diretor-Presidente da Sergipeprevidéncia, Dra. Daniella Souza de Moura Go-
mes, Superintendente da Suprev, e a Professora, Psicologa e Especialista em
Gerontologia Social, Dra. Lucia Franca, compuseram a mesa de autoridades
presentes no 1° dia do evento.

Dr. Helmut destacou a inovacao trazida pelo Programa, que se debruca
sobre o fenomeno da saida do mundo do trabalho, tema marcado por equi-
vocos conceituais em todo o mundo, considerando a expressao “aposenta-
doria”, em sua literalidade, estar relacionada ao movimento de “retirar-se
para os aposentos”, 0 mesmo acontecendo em outras linguas, a exemplo de
“retirement” e “retiro”, termos equivalentes utilizados pelos ingleses e espa-
nhois, respectivamente. Segundo o representante do MPS, essa concepcao de
isolamento e inatividade nao corresponde a realidade dos atuais beneficiarios
da Previdéncia.

Na oportunidade, foi aplaudida a iniciativa do Governo do Estado da
Bahia ao permitir a reflexao sobre o novo ciclo de vida advindo com o desliga-
mento do servidor das fun¢oes outrora desempenhadas nos 6rgaos e entidades
estaduais, com destaque para o envolvimento da familia no processo.

Os outros gestores presentes, dirigentes de entidades de previdéncia de
outros estados da federacao, expressaram o desejo de replicar o Programa em
suas jurisdicoes, a partir da experiéncia capitaneada pela Bahia.

Assim, ao longo da semana, ocorreram sucessivas palestras que versa-
ram sobre topicos de grande importancia para a plateia presente, tais como:
aspectos psicossociais da aposentadoria, legislacao previdencidria, bem-estar
em sociedade, empreendedorismo, combate a violéncia contra o idoso, satude
e qualidade de vida, beneficios e parcerias em prol do servidor.

Imbuidos do intuito de alertar sobre as formas de violéncia que mais
acometem os idosos, foi formada uma mesa redonda composta por membros
do Ministério Publico Estadual, da Delegacia Especial de Atendimento ao
Idoso (Deati) e do Departamento de Crimes contra a Vida da Secretaria da
Seguranca Publica (SSP). Dentre os crimes existentes, 0s mais comumente
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infligidos contra os idosos referem-se a apropriacao do cartao de beneficios,
coacao fisica e psiquica, carcere privado, negligéncia e abandono material
e moral. Os autores desses atos ilicitos geralmente sao membros da propria
familia, como filhos, netos, conjuges ou até mesmo vizinhos, segundo in-
formou a Delegada titular da Deati.

Também foram enaltecidas atitudes que objetivem elevar a autoestima
do pré-aposentado como, por exemplo, dedicacao de um tempo para com-
partilhar experiéncias com amigos, desenvolvimento da espiritualidade e
pratica de atividades fisicas, afetivas, culturais, intelectuais e de lazer. Como
forma de manutencao da forca produtiva na maturidade, foi incentivada a
realizacdo de atividades voluntarias ou remuneradas, respeitadas as limita-
coes da pessoa idosa.

No transcorrer da semana, os demais representantes dos 6rgaos e
instituicoes parceiras ressaltaram a significativa participacao de idosos no
grupo de artesaos que expoem seus trabalhos na orla de Salvador (Jardim
dos Namorados), representando 30% (trinta por cento) dos demais exposi-
tores, tendo a Universidade do Estado da Bahia elencado os diversos cursos
ministrados pela Universidade Aberta da Terceira Idade (Uati), e a Policia
Militar trazido informacdes a respeito do Nucleo de Interatividade do Vete-
rano (Nive), responsavel por atividades dirigidas a promogao da autoestima
do seu contingente e preparacao para a reserva e a reforma.

Dr. Roberto Loyola, representante da Secretaria de Desenvolvimento
Social e Combate a Pobreza (Sedes), anunciou a existéncia de projetos de
revitalizacao da Associacao dos Servidores Aposentados e Pensionistas do
Estado da Bahia e de criacdo do I Centro de Convivéncia e Cidadania do Idoso,
ambos a serem implementados em articulacao com outras secretarias.

No inicio de cada manha, eram realizadas atividades de alongamento,
executadas pelos inscritos sob a supervisao de profissional da area de educa-
cao fisica. Apos cada uma das palestras, abria-se espa¢o para manifestacoes
da plateia, que interagiu ativamente com os expositores e demais colegas.

O evento chegou ao final com a distribuicao de brindes ofertados
por empresas parceiras, seguida da entrega dos certificados e das placas
de agradecimento a cada um dos concluintes do Programa, em clima de
congratulacoes.

Finda a parte expositiva, deu-se inicio a apresentac¢ao do coral, formado
por pessoas da terceira idade. Apos almogo de congracamento oferecido aos
participantes, foi aberta a feira de servicos, podendo os inscritos circularem
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entre os 13 stands montados no evento e desfrutarem dos beneficios ofer-
tados, a exemplo de massoterapia, acupuntura, exames médicos de menor
complexidade, além de mostra de artesanato. Foram agregados ainda servicos
de utilidade publica, tendo o Procon prestado esclarecimentos sobre direi-
tos do consumidor e a Suprev disponibilizado ferramenta para simulacao
da aposentadoria via web. Empresas parceiras também tiveram espaco para
expor seus produtos, oferecendo descontos ao servidor.

2¢ Edicao

A 2% edicao do Programa ocorreu no periodo de 16 a 18 de junho
de 2009, na Universidade Estadual de Santa Cruz (UESC), situada no
municipio de Ilhéus, dando origem a uma nova formatacao, o “Prepare-
se Itinerante”, deslocando o Programa para o interior do Estado, a partir
de sugestdao apresentada no primeiro evento. A parceria realizada com a
instituicao de ensino superior estadual propiciou uma implementacao
compartilhada no que tange as acoes de divulgacao, logistica e identificacao
de palestrantes locais.

Contou com a presenca de 104 participantes, entre pré-aposentados,
familiares e convidados. Iniciados os trabalhos com a apresentacao do coral da
Comissao Executiva do Plano da Lavoura Cacaueira (Ceplac), a Vice-reitora
da UESC, Professora Adélia Maria Carvalho de Melo Pinheiro, deu as boas-
-vindas aos presentes, seguida da fala da Superintendente de Previdéncia da
Saeb, Dra. Daniella Gomes, que agradeceu aos participantes por terem aceito
o convite feito pelo Secretario da Administracao para integrarem o Programa.
Também compuseram essa mesa dois membros do Conselho Previdencidrio
do Estado (Conprev), Conselheiros Armando Campos e Cicero Andrade,
representando, respectivamente, a Associacao dos Funcionarios Publicos
do Estado da Bahia e a Casa Civil.

Ao longo dos trés dias que durou essa 2* edicao, foram ministradas
palestras sobre “O Desafio das Mudancas Demograficas e a Importancia
do Programa de Preparacdo para Aposentadoria” e “Aspectos Psicossociais
da Aposentadoria”, ambas proferidas por Dra. Lucia Franca, que também
ficou responsavel pela conducao do workshop sob o tema “Envelhecimento
Saudavel”. Seguiram-se, ainda, apresentacoes de entidades parceiras sobre os
temas “Empreendedorismo” (Sebrae), “Qualidade de Vida na Maior Idade”
(Sudesb), “Endividamento na Terceira Idade” (Procon) e “Saude na Maior
Idade” (Uesc). Finalizando, a Secretaria da Administracao, representada por
seu Superintendente de Recursos Humanos, Dr. Adriano Tambone, apresen-
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tou aos presentes, em linhas gerais, o Programa “Vocé Servidor”, passando a
palavra a sua Coordenadora de Gestao da Satide Ocupacional (CGSO), Dra.
Joana Costa, que apresentou o Programa “Bem Viver”.

Foram realizadas ainda duas mesas-redondas, a primeira com repre-
sentantes da Saeb e da PGE, voltada para discussao acerca dos aspectos
legais da aposentadoria e da estrutura do 6rgao gestor tnico, e outra com a
presenca de membros do Nucleo de Interatividade dos Veteranos da Policia
Militar (Nive/PM) e da Universidade Aberta da Terceira Idade (Unati/Uesc),
que debateram acoes relacionadas a qualidade de vida, integracao social e
educacao continuada.

Seguindo o formato exitoso da 1* edicao, foram igualmente realizadas,
no inicio de cada manha, atividades de alongamento, sob a coordenacao de
profissional da area de educacao fisica. Apos cada uma das palestras, abria-se
espaco para manifestacoes da plateia, que mais uma vez debateu ativamente
na plenaria.

Assim como na edi¢ao anterior, o evento chegou ao final com a dis-
tribuicao de brindes ofertados por empresas parceiras, seguida da entrega
dos certificados e das placas de agradecimento a cada um dos concluintes
do Programa, estabelecendo o mesmo clima de congratulacoes observado
na edicao anterior.

Concluido o ciclo de palestras e debates, foi aberta a feira de servicos,
também composta por 13 stands, onde os inscritos desfrutaram de beneficios,
como massoterapia, exames médicos de menor complexidade e vacinacao.
A mostra de artesanato foi bastante visitada, assim como os balcoes do Pro-
con e da Suprev, que, respectivamente, ofereceram esclarecimentos sobre
direitos do consumidor e disponibilizaram ferramenta para simulacao da
aposentadoria. Empresas parceiras também tiveram espago para expor seus
produtos, oferecendo descontos ao servidor.

3¢ Edigao

Esse ultimo evento foi realizado, mais uma vez, na Flem, em Salvador,
entre os dias 09 e 11 de dezembro. Com previsao inicial de 150 participantes,
teve a presenca de 164 pessoas.

Seguindo 0 mesmo formato das versoes anteriores, a novidade ficou por

conta da inclusao do Tribunal de Contas do Estado como um dos parceiros
do Programa, cujo representante ministrou palestra sobre a tramitacao e o
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fluxo dos processos de aposentadoria na Corte de Contas até sua homolo-
gacao final.

4¢ Edicao

A 4* edicao do “Prepare-se”, que aconteceu no més de marco de 2010,
teve natureza especial, pois foi realizada pela Assembleia Legislativa do Es-
tado da Bahia exclusivamente para os servidores daquela Casa, em razao da
instituicao de um programa de demissao voluntaria (PDV).

Para essa edicdo, a Saeb foi parceira e cedeu todo o know-how do Pro-
grama, sendo que o investimento e a logistica ficou por conta da AL.

5¢ Edicao
A 5* edicdo foi realizada na semana de 31/05 a 02/06/10, mais uma vez

na versao Itinerante, no municipio de Vitéria da Conquista, com a oferta de
100 vagas, seguindo o modelo utilizado na 2* edicao.

5. Metas Alcancadas

Participaram das cinco edi¢oes do Prepare-se mais de 550 pessoas, entre
servidores pré-aposentados e familiares.

Para o desenvolvimento das atividades, foram realizadas articulacoes
com 15 entidades governamentais e nao governamentais, que propiciaram
multiplos enfoques de relevancia para o publico-alvo, que se sentiu valori-
zado e estimulado a trabalhar em funcao da construcao de novos objetivos
e metas a serem atingidas na proxima etapa de suas vidas.

As notas obtidas a partir das avaliacoes colhidas em ambas as edicoes
do evento, em que cada item foi avaliado de 0 (zero) a 5 (cinco), com des-
taque para a nota geral atribuida nas duas primeiras oportunidades — 4,78
e 4,82 — indicando que o Governo do Estado vem atendendo aos anseios
e expectativas dos servidores para os quais o Programa foi idealizado. E o
que nos mostram, de forma detalhada, os quadros constantes no item “10”
deste artigo.
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Depoimentos dos Participantes

1¢ Edicao

“Parabéns Daniella. Vocé foi muito feliz na escolha do nome Prepare-se.
Espero que esta ideia perdure por muito tempo. E meu desejo ouvir falar deste
Prepare-se sempre ¢ sempre.” (Penina Trancoso de Souza — Secretaria da
Educacio).

“Programa excelente! A sensacao experimentada esta semana é de bem-
-estar; respeito a vida humana. Parece até que nao ¢é realidade. Parabéns pela
competéncia e pela excelente postura relacional.” (Aldineia Pinho Bittencourt
— Secretaria da Educacio).

“As palestras foram de grande importancia para todos nos, pois aumentaram
nossa expectativa de vida apos a aposentadoria. Que outros acontecam.” (Maria
Izabel Bonfim de Oliveira — Fundacdo da Crianca e do Adolescente).

2¢ Edicao
“Espero que esse evento tenha continuidade na nossa regiao. O que rece-

bemos nesses trés dias de evento foi de grande valor.” (Maria Célia dos Anjos
— Secretaria da Educacio).

“Espero que esse projeto maravilhoso seja levado também para as pequenas
cidades. Parabéns Daniella e equipe por ter realizado este lindo evento.” (Valdete
dos Santos — Secretaria da Educacao).

“Estou adquirindo conhecimentos importantes e o programa so veio me
proporcionar conforto e expectativa de vida apés a concessao da minha aposen-
tadoria. O meu maior desejo ¢ envelhecer aprendendo a viver melhor.” (Valdeci
Macedo — Secretaria do Trabalho, Emprego, Renda e Esporte).

Depreende-se, a partir da observacao das notas concedidas e das
manifestacoes positivas encaminhadas por alguns dos participantes, que
o “Prepare-se” alcancou reconhecimento e respeito entre a categoria do
funcionalismo estadual, pois os servidores que tiveram a oportunidade de
participar de suas edi¢des se incumbiram de divulgar entre os colegas de
reparticao a experiéncia adquirida durante o evento, constituindo-se em
verdadeiros disseminadores e incentivadores do Programa.
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6. Préximos Desafios

Considerando os resultados positivos a partir da aproximacao do
“Prepare-se” dos servidores lotados no interior do Estado, o que minimizou
as dificuldades que parte dos pré-aposentados tiveram para se deslocar a
capital, a equipe organizadora da Saeb iniciou planejamento, visando realizar
duas edicoes em 2010, alternando entre capital e interior.

Esse planejamento consiste em realizar o levantamento dos aspectos
positivos e negativos observados nos eventos anteriores, com a finalidade
de definir a formatacdao dos proximos. Sera de grande relevancia a analise
das avaliacoes feitas pelo seu publico-alvo que, inclusive, contribuiu com
propostas de melhoria e sugestoes de outros temas.

7. Conclusdo

Por tudo que foi relatado no presente artigo, conclui-se que o Programa
de Preparacao do Servidor para a Aposentadoria, inaugurado na atual gestao
e batizado como “Prepare-se”, vem sendo exitoso ao promover um ambiente
propicio a transmissao de informacoes e troca de experiéncias entre os ser-
vidores pré-aposentados e seus familiares.

Os temas apresentados e discutidos nas edi¢oes realizadas foram esco-
lhidos criteriosamente e possuem plena afinidade com o instituto da aposen-
tadoria, porquanto focaram em: legislacao previdencidria, envelhecimento
saudavel e qualidade de vida, empreendedorismo e politicas de seguranca
para o idoso.

Ha expectativa por parte da Administracao de que o Programa se per-
petue, alternando-se o local do acontecimento entre a capital e o interior da
Bahia, dando prosseguimento a politica de valoriza¢ao do servidor publico
e a diretriz de disseminacao da cultura previdenciaria no Estado, além de
atender aos imperativos legais.

Espera-se que, ao final de cada evento, o pré-aposentado sinta-se estimu-
lado a exercitar os ensinamentos transmitidos acerca de envelhecimento sau-
davel, bem-estar e qualidade de vida, além de dedicar-se a construir um novo
projeto de vida, pois outro ciclo se inicia e ele devera estar preparado.

Essa ¢ a atual forma que o Governo do Estado da Bahia encontrou para
humanizar a relacao com o servidor, quebrando paradigmas.
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Antes do “Prepare-se”, no momento da aposentadoria, o servidor re-
cebia apenas uma carta (gerada automaticamente pelo sistema de recursos
humanos) instando-o a, em grotescas palavras, “esvaziar suas gavetas” e
“limpar sua mesa”, em razao da formalizacao do seu desligamento a partir
da publica¢ao do ato aposentador na imprensa oficial.

O “Prepare-se” vem, exatamente, desconstruir esse modelo, modifi-
cando a forma de tratamento e de relacionamento até entio conferida ao
funcionalismo.

Os familiares que tiveram oportunidade de acompanhar o servidor
pré-aposentado durante o evento decerto acolherao bem no seio do lar, no
momento da aposentadoria, seu conjuge, pai, mae, avo, avo, qualquer que
seja o grau de parentesco, oferecendo o apoio necessario para a concretizacao
das metas idealizadas por ele e qualificando melhor o tempo passado em sua
companhia nessa nova etapa da vida. Esse serd um passo importante para
o combate ao etarismo, mazela que esta relacionada ao preconceito contra
0s idosos.
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10. Quadros

Quadro 1 — Avaliacao da 1?* edicao do “Prepare-se”

Nota
Indicador Média
Nota geral do evento 4,78
Receptividade 4,55
Instalagbes/Estrutura 4,78
Material oferecido no evento 4,51
Oficinas 4,41
Qualidade dos servigos (massoterapia, acupuntura, exames médicos
3,96
e clube de descontos)
Clareza das informagdes prestadas 4,53
Duracdo das palestras 4,22
Palestra: Envelhecimento saudavel 4,82
Palestra: Empreendedorismo 4,61
Mesa-redonda: Ministério Publico, Policia Civil, SICDH 4,55
Mesa-redonda: Sedes, Instituto Mauad, Universidade da Terceira Idade
. 4,55
e Policia Militar

Fonte: Saeb/Suprev (2008)
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Quadro 2 — Avaliacao da 2* edicao do “Prepare-se”

Indicador I\:Z;a
Nota Geral do Evento 4,82
Receptividade 4,94
Instalacdo/Estrutura 4,89
Material oferecido no evento 4,71
Oficinas 4,69
Qualidade dos servigos 4,84
Clareza nas informagodes prestadas 4,66
Duragdo das palestras 4,64
Palestra: O desafio das mudangas demograficas e importancia do PPA 4,74
Palestra: Empreendedorismo 4,58
Palestra: Aspectos psicossociais da aposentadoria 4,92
Palestra: Endividamento na terceira idade 4,76
Palestra: Qualidade de vida na maior idade 4,79
Palestra: Saude na maior idade 4,82
Mesa-redonda: SRH e CGSO 4,61
Mesa-redonda: Suprev e PGE 4,53
Mesa-redonda: Nive/PM e Unati/UESC 4,66
Palestra: Endividamento na terceira idade 4,76

Fonte: Saeb/Suprev (2009)



Artigo 4

INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL DO
CoNcEITo DE TEMPO DE SERVICO PUBLICO

Indacio Magalhaes Filho'

Desde a edi¢ao das diversas reformas previdencidrias introduzidas
no Pais, muito se discute acerca da possibilidade de o servidor publico
contar tempo de servico prestado a empresas publicas e a sociedades
de economia mista como se servico publico fosse, com o proposito de
obtencao de aposentadoria.

A questdo proeminente a ser aclarada, entdo, esta em conceber a mais
plausivel interpretacao do que vem a ser “servico publico”, expressao
constante das normas estatuidas pelo artigo 40 da Constituicao Federal e
também pelos artigos 6° da EC n. 41/03 e 3° da EC n. 47/05. A matéria,
entrementes, ¢ de dificil consecucao, tanto que posicoes antagonicas se
espraiam por toda parte.

E bem verdade que rotular um conceito como o de “servigo publico” nao
restringe ou subtrai o problema de uma significacao veraz. Convém, assim,
procurar seus aspectos unitarios para compor o todo. Necessario se torna
debrucar-se sobre as caracteristicas, de per si, para se chegar a conclusiao
pretendida. Para tanto, mister se faz estabelecer premissa basica sobre a qual
se sustenta a tese a ser defendida. Afinal, provada a premissa, desenvolve-se
o0 raciocinio. Assim, tem-se que o conceito de servi¢o publico € tnico, ou
seja, demonstrada a mais exata cogni¢ao do vocabulo, nao pode o intérprete
maneja-lo ora de uma forma, ora de outra. O que variara é o tipo de execucao

Atual conselheiro do Tribunal de Contas do Distrito Federal. Em 2010, foi procurador
do Ministério Publico de Contas do Distrito Federal. Doutor em Direito na Especialidade
Ciéncias Juridico-Processuais pela Universidade Autonoma de Lisboa — UAL. Em 2000, se
especializou em Direito Publico pelo Centro Universitario do Distrito Federal — UDFE Em
1996, se tornou bacharel em Direito pelo Centro Universitario do Distrito Federal — UDF
e, em 1986, em Ciéncias Contdbeis pela Universidade de Brasilia— UnB. Hoje € instrutor,
conferencista, palestrante e professor de Direito Administrativo e Constitucional.
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do servico publico, conforme se vera adiante. Bom que se avance, trazendo
ao debate, pois, a validacao da premissa.

Pode-se entender a expressao “instituto juridico” de forma genérica,
utilizada na ciéncia juridica para contemplar determinada condicao ou
fato que, de tao importante para a sociedade, deva receber o tratamento de
“instituto”. Assim ¢ que, v.g., 0 “casamento”, a “faléncia” e a “heranca” sao
institutos juridicos, pois acerca deles tanto a lei quanto a doutrina e a juris-
prudéncia tecem consideragoes, seja determinando regras, seja estabelecendo
premissas para exata definicao e localizacao no mundo do Direito. Assim
ocorre com o termo “servico publico”, que merece abordagem especifica de
doutrinadores de todo jaez.

Extirpados o campo de atuacao, objetivos e formas, o certo é que todo
instituto juridico possui em seu amago uma esséncia que o diferencia dos
demais. Dai dizer, por analogia, que todo instituto juridico contém uma
célula-mae propria que lhe permite individualizacao, uma natureza unica.
Caso contrdrio, misturar-se-ia com outros institutos juridicos, perdendo
autonomia.

Com base nesse entendimento, portanto, é possivel construir uma
argumentacao, que Aristoteles definiu como logica perfeita, na qual trés
proposicoes declarativas se conectam de tal modo que, a partir das duas
primeiras, chamadas premissas, ¢ possivel deduzir uma conclusao.

Assim, diante do delineado, tem-se o seguinte silogismo, que comprova
a premissa apresentada:

B Todo instituto juridico comporta, em ultima andlise, uma tnica
esséncia (premissa maior).

B Servico publico é um instituto juridico (premissa menor).

® Servico publico comporta, em ultima analise, uma tunica esséncia
(conclusao).

Demonstrada, portanto, a premissa da qual se parte, convém, agora,
debrucar-se na tentativa de colher o conceito essencial de servico publico, re-
tirado das diversas defini¢oes sobre o tema atribuidas pela melhor doutrina.

José dos Santos Carvalho Filho (Manual de Direito Administrativo, 2006),
apos trazer os conceitos de diversos doutrinadores, expoe que servico publico
¢ toda atividade prestada pelo Estado ou por seus delegados, basicamente sob
regime de direito publico, com vistas a satisfacao de necessidades essenciais e
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secunddrias da coletividade. Segundo esse autor, as caracteristicas do servico
publico guardam pertinéncia com quem presta o servico, com o fim a que
se destina o servico e, finalmente, com o regime juridico sob a égide do qual
é ele executado.

Diogenes Gasparini (Direito Administrativo, 2003), a seu turno, comenta
que a locucao “servico publico” demanda aclaramento para cada vocabulo.
Servico, de significado univoco, indica prestagao, realizacao ou atividade.
O segundo, de sentido equivoco, tanto pode expressar o autor da prestacao,
realizacdo ou atividade (Estado) como seu beneficiario (usuario, administra-
do, povo, publico). Desse modo, complementa, a expressao servico publico
comporta, pelo menos, trés sentidos: o organico, o material e o formal.

Em sentido organico, o servigo publico ¢ um complexo de 6rgaos, agentes e recursos
da Administracao Pubica, destinados a satisfacio das necessidades dos administra-
dos. Em sentido material, o servi¢o puiblico € uma fun¢ao, uma tarefa, uma atividade
da Administracao Publica, destinada a satisfazer necessidades de interesse geral dos
administrados. Em sentido formal, servico publico ¢ a atividade desempenhada
por alguém (Poder Publico ou seus delegados), sob regras exorbitantes do Direito
Comum, para a satisfacao dos interesses dos administrados.

Para Celso Antonio Bandeira de Mello (Curso de Direito Administra-
tivo, 2004),

servico publico é toda atividade de oferecimento de utilidade ou comodidade material
destinada a satisfacao da coletividade em geral, mas fruivel singularmente pelos
administrados, que o Estado assume como pertinente a seus deveres e presta por si
mesmo ou por quem lhe faca as vezes, sob um regime de Direito Publico— portanto,
consagrador de prerrogativas de supremacia e de restricoes especiais —, instituido em
favor dos interesses definidos como publicos no sistema normativo.

Segundo esse renomado autor, o que se intenta é instrumentar quem
tenha a seu cargo garantir-lhes a prestacao com os meios juridicos necessd-
rios para assegurar a boa satisfacao dos interesses publicos encarnados no
servico publico.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro (Direito Administrativo, 2003) separa a
interpretacao de servico publico em dois niveis: em sentido amplo e em sen-
tido restrito. Ao citar José Cretella Junior, Di Pietro argumenta que o servico
publico, em sentido amplo, é toda atividade que o Estado exerce, direta ou in-
diretamente, para a satisfacao das necessidades publicas mediante procedimento
tipico do direito publico. Em sentido restrito, servicos ptiblicos sao os conceitos
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que confinam o tal servico entre as atividades exercidas pela Administracao
Publica, com exclusao das funcoes legislativa e jurisdicional.

Com base nessa divisao, Di Pietro define, enfim, servico publico como
toda atividade material que lei atribui ao Estado para que a exerca diretamente
ou por meio de seus delegados, com o objetivo de satisfazer concretamente as
necessidades coletivas, sob regime juridico total ou parcialmente publico.

Hely Lopes Meirelles (Direito Administrativo Brasileiro, 2003) adverte
que o conceito de servico publico nao é uniforme na doutrina, pois é variavel
e flutua ao sabor das contingéncias politicas, econdmicas, sociais e culturais
de cada comunidade, em determinado momento historico. O autor apresenta,
entao, seu conceito: servico publico é todo aquele prestado pela Administracao ou
por seus delegados, sob normas e controles estatais, para satisfazer necessidades
essenciais ou secunddrias da coletividade ou simples conveniéncias do Estado.

Como antecipadamente certificado pelos doutrinadores de escol ante-
riormente citados, ndao ¢, nem mesmo poderia ser, uniforme o conceito dado
a expressao “servico publico”, porquanto a exatidao é antes um fenémeno
matematico, e nao juridico. Em todo caso, pode-se retirar desses conceitos
uma matriz comum, de onde se possa extrair a esséncia, o nucleo-base do
que vem a ser “servi¢co publico”.

Em primeiro lugar, quer parecer que o Estado ¢ o elemento fundamental
para a caracterizacao do instituto. Sim, porque sem a presenca do Estado nao
é possivel conceber nada como exatamente publico. Entdo, servico publico
¢ aquele que sofre a presenca do Estado, seja diretamente ou por delegacao,
seja no exercicio de uma funcao ou tarefa, seja pela presenca de 6rgaos que
o representem. Servico publico, enfim, é aquele sobre cuja participacao do
Estado nao se discute.

Em segundo lugar, no outro extremo da matriz conceitual, encontra-se
a coletividade. Sim, porque nao se presume servico publico sem a necessaria
satisfacao dos interesses dos administrados. A raiz conceitual, portanto, do
instituto juridico do “servico publico”, permissa venia, é aquela que conflui
os termos Estado e coletividade. Assim, quaisquer das defini¢coes antes desta-
cadas revestem-se de credibilidade, quando enfocam o servico publico como
uma atividade estatal, seja direta, indireta ou delegada, com o fim precipuo
de atender as necessidades coletivas.

Destacada a esséncia do instituto juridico “servigo publico”, cabe salien-
tar que dela advém diversas derivacoes e integracdes com outros institutos
juridicos. Assim, o servi¢o publico pode ser efetuado sob normas de direito
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publico ou privado, pode relacionar-se com diferentes regimes juridicos dos
servidores (estatutario ou celetista, por exemplo), pode ser computado para
fins de determinadas vantagens pecunidrias e para outras nao, a depender da
intencao do legislador. O importante, repise-se, ¢ que a esséncia de servico
publico continue incélume, ou seja, aquela que se origine da atuacao do
Estado e atenda aos anseios da coletividade.

A partir da esséncia extraida do instituto juridico “servico publico”, é
plenamente possivel admitir-se que a administracao indireta faz parte desse
conceito. Afinal, na atividade de empresas estatais, é notavel a presenca do
Estado, que, em ultima andlise, é o gestor principal ou unico. No entanto,
cumpre notar que, mesmo naquelas entidades que se submetem ao regime
de direito privado, o interesse da coletividade sempre é visado. Em realidade,
tanto empresas publicas quanto sociedades de economia mista sao controladas
pelo ente estatal, obedecendo sempre a limites preestabelecidos, inclusive
com controle orcamentario.

Importante contribui¢ao para este tema pode ser vista no Processo
Administrativo 1.00.001.000054/2005-22, do Conselho Superior do Minis-
tério Publico Federal, de cujo voto vista’ da Subprocuradora-Geral da Repu-
blica, Maria Caetana Cintra Santos, extrai-se o seguinte excerto, congruente
com o entendimento ora externado:

7. E isso porque, as empresas publicas e as sociedades de economia mista fede-
rais sao integrantes da Administracao Publica Federal, submetendo-se a regime
juridico de direito publico ou privado, com submissao a principios e regras do
direito publico. Na verdade, as atividades estatais nao sao estanques, ao contra-
rio, interagem continuamente no desempenho das funcoes atinentes ao Estado
em sentido amplo, confundindo-se o setor publico e o privado no proposito de
atendimento ao interesse publico.

8. E tanto isso ¢ verdade que a Constituicao Federal, em diversos dispositivos, sub-
mete as empresas publicas e as sociedades de economia mista as normas de direito
publico, sob o controle da Administragao Publica, e dos limites estabelecidos pelo
Estado. Assim, o art. 37, incisos X, XIX, e XX, exige a edi¢ao de lei especifica para
a criacao de empresa publica, sociedade de economia mista, autarquia ou fundacao
publica e a instituicao da licitacao como regra geral para a contratacao de obras,
servicos, compras e alienacoes no seu ambito de atividades; o art. 70 dispde acerca
da fiscalizacao contabil, financeira, orcamentdria, operacional e patrimonial da
Uniao e das entidades da administracao direta e indireta; o art. 71, incisos I1 e III,

2 Extraido do sitio: <htp://csmpf.pgr.mpl.gov.brivotos/votos/Rel07-054-2005-22.pdf>,
acesso em: 13/05/2009.
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refere- se ao julgamento das contas dos administradores da administracao direta e
indireta e a apreciacao da legalidade dos atos de admissao de pessoal, a qualquer
titulo, na administracao direta e indireta e o art. 165, § 5° obriga a inclusao na lei
orcamentaria do orcamento de investimento das empresas em que a Uniao, direta
ou indiretamente, detenha a maioria do capital com direito a voto.

9. Estas disposi¢oes constitucionais e legais revelam a linha estreita que separa
o servi¢o publico em sentido estrito, ou seja, aquele que ¢é prestado na esfera da
Administracao Publica Direta, daquelas atividades desenvolvidas pelas empresas
publicas e sociedades de economia mista, cujo carater publico se faz cada vez mais
nitido pois envolvem interesses de toda a sociedade.

10. Constata-se, portanto, que a nocao restrita de atividade da Administracao direta
federal (servicos inerentes a estrutura administrativa dos Poderes da Republica)
nao se contrapde a indireta (autarquias, empresas publicas, sociedades de economia
mista e fundagoes instituidas pelo Poder Publico), a vista da prevaléncia do inte-
resse administrativo da Unido sobre os elementos formais que qualificam aquelas
entidades como integrantes do universo de direito privado.

11. Destarte, embora as empresas publicas e as sociedades de economia mista —
que se destinam a exploracao da atividade econdmica de producao ou comercia-
lizacao de bens ou prestacao de servicos — estejam inseridas no regime préprio
de direito privado, inclusive quanto aos direitos e obrigacoes trabalhistas, nao se
caracterizam como entidades essencialmente privadas, pois obedecem a disciplina
de direito publico.

12. Em outras palavras, as empresas publicas e as sociedades de economia mista,
dotadas de personalidade juridica de direito privado, sdo, também, regidas por
normas de direito publico, em virios aspectos, sendo relevante assinalar as pres-
cricoes constitucionais quanto a investidura no emprego publico, a proibicao
de acumular cargos, empregos e funcoes publicas, e a exigéncia de lei especifica
para criacao das empresas publicas e das sociedades de economia (Constituicao
art. 37, incisos II, XVII XIX).

Cumpre notar, ainda, que tanto empresas publicas quanto sociedades

de economia mista submetem-se ao controle de suas contas pelos Tribunais
de Contas. Ademais, cabe enfatizar que o regramento para a contratagao de
pessoal obedece ao principio do concurso publico (art. 37,11, CF). Em suma,
sao empresas governamentais, sobre cujos trabalhadores deve ser dispensado
0 mesmo tratamento destinado aos servidores publicos.

Nunca é demais salientar que, embora contenham diferencas em rela-

cdo a administracao direta até nem tao sutis, o fato é que tais entidades da
administracao indireta compdem o nucleo essencial do conceito de servico

publico. Nesse aspecto, socorrer-se-d, uma vez mais, do mestre Celso Antonio
Bandeira de Mello, em lapidar licao sobre o tema (2004, op. cit.):
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Empresas publicas e sociedades de economia mista sao, fundamentalmente e acima
de tudo, instrumentos de acao do Estado. O traco essencial caracterizador destas
pessoas € o de se constituirem em auxiliares do Poder Publico; logo, sao entida-
des voltadas, por definicao, a busca de interesses transcendentes aos meramente
privados. (...) Deveras, a personalidade juridica de Direito Privado que as reveste
nao passa de um expediente técnico cujo préstimo adscreve-se, inevitavelmente,
a certos limites, ja que nao poderia ter o condao de embargar a positividade de
certos principios e normas de Direito Publico cujo arredamento comprometeria
objetivos celulares do Estado de Direito.

O traco nuclear das empresas estatais, isto €, das empresas publicas e sociedades
de economia mista, reside no fato de serem coadjuvantes de misteres estatais.
Nada pode dissolver este signo insculpido em suas naturezas. Dita realidade
juridica representa o mais certeiro norte para a inteleccao destas pessoas. Conse-
quentemente, ai estd o critério retor para interpretacao dos principios juridicos
que lhes sao obrigatoriamente aplicdveis, pena de converter-se o acidental — suas
personalidades de Direito Privado — em essencial, e o essencial — seu cardter de
sujeitos auxiliares do Estado — em acidental.

Nota-se pela passagem anteriormente descrita que, na realidade, o Es-
tado sempre se faz presente, ainda que nao diretamente. Ocorre que ha uma
biparticao de funcoes, que preserva, no entanto, a titularidade estatal. José
dos Santos Carvalho Filho (2006, op. cit.) da a esse fendmeno a seguinte
explicacao:

Diz-se que ha execugao indireta quando os servicos sao prestados por entidades
diversas das pessoas federativas. O Estado, por sua conveniéncia, transfere os
encargos da prestacao a outras pessoas, nunca abdicando, porém, do dever de
controle sobre elas, controle esse, como € logico, variavel de conformidade com a
forma especifica de transferéncia.

O administrativista vai ainda mais longe:

Ainda que prestado o servigo por terceiro, o Estado nao pode deixar de ter alguma
responsabilidade nesse processo. Afinal, quem teve o poder juridico de transferir
atividades ha de suportar, de algum modo, as consequéncias do fato.

Como ja salientado alhures, permanece nas atividades da administracao
indireta o nucleo-base do instituto juridico do “servico publico”, qual seja,
a titularidade estatal e a finalidade coletiva, mesmo que as funcoes publicas
sejam, por vezes, delegadas a terceiros.
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Ultrapassada essa longa via de acesso, chega-se ao ponto nodal de anali-
se, ouseja, a verificacao do direito do servidor publico a contar, como tempo
de servico publico, o periodo prestado a empresas publicas ou a sociedades
de economia mista, para fins de aposentadoria.

Como ponto de partida, nesta fase, convém transcrever os textos nor-
mativos que tratam da questao a ser debatida:

EC 41/03

Art. 6° Ressalvado o direito de opcao a aposentadoria pelas normas estabele-
cidas pelo art. 40 da Constituicao Federal ou pelas regras estabelecidas pelo
art. 2° desta Emenda, o servidor da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios, incluidas suas autarquias e fundacoes, que tenha ingressado
no servico publico até a data de publicacao desta Emenda podera aposentar-
se com proventos integrais, que corresponderao a totalidade da remuneracao
do servidor no cargo efetivo em que se der a aposentadoria, na forma da lei,
quando, observadas as reducoes de idade e tempo de contribuicao contidas no
§ 5° do art. 40 da Constituicao Federal, vier a preencher, cumulativamente,
as seguintes condicoes (...)

I11 - vinte anos de efetivo exercicio no servico publico; (...)

EC 47/05

Art. 3° Ressalvado o direito de op¢ao a aposentadoria pelas normas estabele-
cidas pelo art. 40 da Constituicao Federal ou pelas regras estabelecidas pelos
arts. 2° e 6° da Emenda Constitucional n® 41, de 2003, o servidor da Uniao,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, incluidas suas autarquias
e fundacoes, que tenha ingressado no servico publico até 16 de dezembro
de 1998 podera aposentar-se com proventos integrais, desde que preencha,
cumulativamente, as seguintes condicoes (...)

I - vinte e cinco anos de efetivo exercicio no servico publico, quinze anos de
carreira e cinco anos no cargo em que se der a aposentadoria (...)

Constituicao Federal

Art. 40. Aos servidores titulares de cargos efetivos da Uniao, dos Estados, do Dis-
trito Federal e dos Municipios, incluidas suas autarquias e fundacoes, € assegurado
regime de previdéncia de carater contributivo e solidario, mediante contribui¢ao
do respectivo ente publico, dos servidores ativos e inativos e dos pensionistas,
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observados critérios que preservem o equilibrio financeiro e atuarial e o disposto
neste artigo.

(s

IIT - voluntariamente, desde que cumprido tempo minimo de dez anos de efetivo
exercicio no servico publico e cinco anos no cargo efetivo em que se dara a apo-
sentadoria, observadas as seguintes condigoes (...)

Estudando o tema, o Tribunal de Contas da Unido’ chegou a uma con-
clusao mista: para fins do art. 40, inciso III, da CFE, o conceito de “servico
publico” deve ser entendido de forma ampla, para abranger também as em-
presas publicas e sociedades de economia mista, diferentemente do conceito
de “servico publico” contido no caput do art. 6° da Emenda Constitucional
n. 41/03 e no caput do art. 3° da EC n. 47/05, que deve ser tomado de forma
restrita, para alcancar apenas a Administracao Publica, direta, autarquica e
fundacional.

Para fins de melhor compreensao, separa-se a andlise em dois topicos
distintos. Primeiro, examina-se o tempo de servico publico exigido pelo
inciso II1 do artigo 6° da EC 41/03 e pelo inciso II da EC 47/05; depois,
a exigéncia de servico publico contida nos capita desses dois comandos
normativos. Por fim, verifica-se a regra geral insculpida no artigo 40, 111, da
Constituicao Federal.

Deve-se apreender que o requisito tempo de servico publico, como
fator a ser observado para concessao de aposentadoria, foi introduzido no
mundo juridico pela EC 20/98. Os artigos 6° da EC 41/03 e 3° da EC 47/05
apenas reforcaram tal exigéncia, adaptando-o as novas regras de transicao. De
notar que o constituinte derivado, desde a edicao da EC 20/98, em nenhum
momento condicionou esse tempo de servico publico a qualquer outro ins-
tituto juridico, a qualquer outra condi¢ao. Assim, se o requerido por essas
normas constitucionais ¢ apenas ter o servidor tempo de servico publico, o
intérprete deve adotar como exegese o conceito essencial do que vem a ser
o instituto juridico do servi¢o publico.

Desse modo, nao parece correto exigir do servidor tempo de servico
publico prestado somente a administracao direta, autarquica ou fundacional,
nos casos delineados pelo inciso I1I do artigo 6° da EC 41/03 e pelo inciso
Il do artigo 3° da EC 47/05. De fato, o que se requer ¢ determinado tempo

3 Processo 003.283/2006-7.
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de prestacao de servi¢o publico para a concessio de aposentadoria. Ora,
se assim €, deve-se tomar o conceito essencial de servico publico, em cujo
amago encontra-se também o tempo prestado a administracao indireta. Em
consequéncia, acredita-se que acertou o TCU ao prescrever que, no art. 40,
inciso 111, da CF (cujo contetudo semantico € similar aos incisos do artigo 6°
da EC 41/03 e do artigo 3° da EC47/05), o conceito de “servigo publico” deve
ser entendido de forma ampla, para abranger também as empresas publicas
e sociedades de economia mista.

Em suma, para efeito do inciso I1I do artigo 6° da EC 41/03, do inciso
I do artigo 3° da EC 47/05 e do inciso III do artigo 40 da Constituicao, a
expressao tempo de servico publico contempla tanto os periodos prestados
na administracao direta quanto na indireta, pois o constituinte exigiu apenas
a prestacao do servigo publico, sem quaisquer outras condicionantes.

Dito isso, parte-se para a questao mais delicada, que ¢ tratar do caput
do artigo 6° da EC 41/03 e do caput do artigo 3° da EC 47/05. Agora o eixo
interpretativo cambia, sem que isso implique contradicao. Note-se que o
constituinte, nesse caso, exige o tempo de servico publico condicionado e
nao mais aquele puro, essencial.

Volte-se ao caput do artigo 6° da EC 41/03 e observar-se-a que o consti-
tuinte determina que ressalvado o direito de opcao a aposentadoria pelas normas
estabelecidas pelo art. 40 da Constituicao Federal ou pelas regras estabelecidas
pelo art. 2° desta Emenda, o servidor podera aposentar-se pela regra de transi-
cao prevista no art. 6° da EC 41/03. Ora, quem tem direito a op¢ao € somente
o servidor publico filiado ao Regime Proprio de Previdéncia Social, implica
dizer: aquele que presta servico publico a administracao direta, autarquica
ou fundacional. Sim, porque o empregado publico (ou servidor publico lato
senso) que exerce sua fun¢ao na administracao indireta — empresa publica e
sociedade de economia mista — sequer tem direito a tal op¢ao, pois forcoso
reconhecer que a aposentadoria desse empregado se dd no ambito do Regime
Geral de Previdéncia Social.

Veja-se a clara condicionante: nao basta o exercicio de servico publico,
¢ fundamental que o servidor seja originario da administracao direta, au-
tarquica ou fundacional, pois somente assim havera o direito a opcao pela
aposentadoria do artigo 40 da Carta Magna. Aqueles que estao vinculados
ao RGPS, caso dos empregados de empresas publicas e de sociedades de
economia mista, nao se aposentam com base no citado artigo, por imposicao
constitucional.
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Tem-se, entdo, que o conceito de servico publico une-se a exigéncia de
servico prestado a administracao direta. Nada de contraditoério. Aqui nao se
exige apenas a prestacao de tempo de servico publico mas também aquele
especifico oriundo da administracao direta. Repita-se, porque somente podem
fazer opcao pelas regras do artigo 40 da CF quem estava filiado ao RPPS,
quem ocupava cargo publico na administracao direta.

Em resumo, entende-se correta a posicdao adotada pelo TCU, apenas
com um sendo: no caso do caput do artigo 6° da EC 41/03, nao ¢ o conceito
de servico publico que muda, pois este sempre tera um tnico nucleo essen-
cial. O que ocorre é que o constituinte condicionou a possibilidade de opcao
a aposentadoria prevista neste comando normativo a exigéncia de servico
publico prestado a administracao direta. Note-se que o servico prestado a
administracao indireta nao deixou de ser servico publico, em esséncia. No
entanto, para esse caso, por deliberacao do constituinte, foi exigido servi-
co publico especificamente prestado a administracao direta. Em tempo: o
raciocinio desenvolvido calha também para o caput do artigo 3° da EC 47/05,
eis que ubi eadem est ratio, ibi ide jus.

Nao é demais relembrar que esse posicionamento encontra ressonancia
também no Ministério da Previdéncia Social, conforme se extrai do artigo 70
da Orientacao Normativa MPS/SPS n. 2/09, com a redacao data pela Orien-
tacao Normativa MPS/SPS n. 03/09:

Art. 70. Na fixacao da data de ingresso no servico publico, para fins de verificacao
do direito de opc¢ao pelas regras de que tratam os arts. 68 e 69, quando o servidor
tiver ocupado, sem interrupc¢ao, sucessivos cargos na Administracao Publica direta,
autarquica e fundacional, em qualquer dos entes federativos, sera considerada a
data da investidura mais remota dentre as ininterruptas.

A par de todo esse arcabouco juridico construido ao longo desta tese,
cabe voltar os olhos a questoes derivadas, mormente no que diz respeito a
utilizacao de tempo de servico prestado a empresas estatais para outros fins,
como, por exemplo, para Adicional por Tempo de Servico.

O tempo de servico publico é estéril, ou seja, em si nao produz qualquer
efeito para definicdao de vantagens remuneratorias ao servidor publico. O fato
de ter como justa a averbacao do periodo prestado a empresa publica para
aposentacao decorre da previsio normativa para este fim. Logo, havendo
norma propria para utilizacao do tempo de servico publico para percepcao
de ATS, nada hd a opor ao direito do servidor.
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A guisa de conclusio, convém alinhavar as ideias defendidas:

o instituto juridico do “servico publico” comporta, em tltima ana-
lise, uma unica esséncia;

o nucleo-base do instituto juridico do “servi¢o publico” esta no
binomio titularidade estatal-finalidade coletiva;

o traco nuclear das empresas estatais, isto €, das empresas publicas e
sociedades de economia mista, reside no fato de serem coadjuvantes
de misteres estatais, portanto compdem a esséncia do conceito de
servico publico;

para efeito do inciso III do artigo 6° da EC 41/03, do inciso II do
artigo 3° da EC 47/05 e do inciso 111 do artigo 40 da Constituicao,
a expressao tempo de servico publico contempla tanto os periodos
prestados na administracao direta quanto na indireta, pois o consti-
tuinte exigiu apenas a prestacao de servi¢o publico, sem quaisquer
outras condicionantes ou especificidades;

no que tange ao caput do artigo 6° da EC 41/03 e ao caput do artigo
3° da EC 47/05, o conceito de servico publico une-se a exigéncia
de servi¢co prestado a administracao direta, pois empregados de
empresas publicas e de sociedades de economia mista nao podem
fazer opcao pelas regras de aposentadoria previstas no artigo 40
da CF, como possibilita os normativos citados, uma vez que sao
submetidos a aposentadoria pelas regras do RGPS;

o tempo de servico publico é estéril, ou seja, em si nao produz
qualquer efeito para definicao de vantagens ao servidor publico.
Assim, a possibilidade de averbacao de periodo prestado a empresa
publica, para outros fins, como, por exemplo, a percepcao de ATS,
decorre de norma propria especifica.



Artigo 5

APOSENTADORIA E O DIREITO A RENUNCIA
DOS PROVENTOS (DESAPOSENTAGAO)
NOS REGIMES PROPRIOS

Magadar R. C. Briguet'

A renuncia de proventos ou desaposentacao, tema enfrentado no am-
bito do regime geral de previdéncia nao sem questionamentos, tem sido
tratada nos regimes proprios, com certa reserva, impelindo os interessados
a recorrer ao Judicidrio, quando veem suas pretensoes indeferidas em sede
administrativa.

E fato que nos tltimos anos, sobretudo apés a EC n. 20, de 1998, a
medida tem sido postulada pelos servidores que, depois de aposentados em
cargo efetivo, lograram aprovacao em novos concursos para outros cargos
efetivos e tém sua posse impugnada pelos 6rgaos administrativos, em face da
expressa proibicao constitucional as situacoes de acumulacao de proventos
de aposentadoria com vencimentos, ressalvados os casos previstos na Cons-
tituicao Federal’, bem assim da vedacao para a manutencao de duas
aposentadorias nos regimes proprios, em acumulacao excepcional, uma
decorrente da percepcao de proventos derivados de aposentadoria em
cargo efetivo e outra de novo cargo efetivo que veio a ser titularizado
até 16 de dezembro de 1998°.

Procuradora do Municipio de Sao Paulo, aposentada, advogada, consultora da Abiprem
e da Apeprem.

2 Art. 37 (...) § 10 — E vedada a percepcio simultanea de proventos de apsoentadoria
decorrentes do art. 40 ou dos arts. 42 e 142 com a remuneragao de cargo, emprego ou
funcao publica, ressalvados os cargos acumulaveis na forma desta Constitui¢ao, os cargos
eletivos e os cargos em comissao declarados em lei de livre nomeacao e exoneracao.

EC 20/98 — art. 11 — A vedacao prevista no art. 37, § 10, da Constitui¢ao Federal, nao
se aplica aos membros de poder e aos inativos, servidores e militares, que, até a publi-
cacao desta Emenda, tenham ingressado novamente no servi¢co publico por concurso
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E consabido que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, desde
1953, deixara assentada a impossibilidade de obtencao de mais de uma apo-
sentadoria quando a situacdo de acumulacao na atividade era ilicita.

Esse entendimento restou confirmado apés a citada emenda constitu-
cional n. 20, de 1998, no RE 463028/RS, da relatoria da Min. Ellen Gracie,
DJ 10.3.2006, cuja ementa assim dispoe:

CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. DUPLA ACUMULACAO DE PROVEN-
TOS. EC 20/98. IMPOSSIBILIDADE. 1. Servidora aposentada que reingressou no
servico publico, acumulando proventos com vencimentos até a sua aposentadoria,
quando passou a receber dois proventos. 2. Conforme assentado pelo Plenario no

julgamento do RE 163.204", mesmo antes da citada emenda constitucional, ji era
proibida a acumulacao de cargos puiblicos. Pouco importava se o servidor estava na
ativa ou aposentado nesses cargos, salvo as excecoes previstas na propria Constitui-
¢ao. 3. Entendimento que se tornou expresso com a Emenda Constitucional 20/98,
que preservou a situacao daqueles servidores que retornaram ao servigo publico
antes da sua promulgacao, nos termos do art. 11. 4. A pretensao ora deduzida,
dupla acumulacao de proventos, foi expressamente vedada no citado art. 11, além
de nao ter sido aceita pela jurisprudéncia desta Corte, sob a égide da CF/88. 5.
Recurso extraordindrio conhecido e improvido.

Para falar em desaposentacao, necessario analisar o que ¢ aposentadoria
no regime de direito publico.

A aposentadoria publica — direito decorrente da relacao de trabalho
mantida pelo servidor, titular de cargo efetivo, com a Administracao Publica
(regime estatutario) — consiste na percepcao da remuneracao do servidor,
sem a contraprestacao de servicos, apos o implemento das condicoes esta-
belecidas na Constituicao Federal para a inatividade.

Antes da EC n. 20, de 1998, a aposentadoria do servidor constituia um
dos seus direitos, assegurados pelo respectivo estatuto do servidor, e a fixa-
cao dos respectivos proventos nao estava atrelada aos principios do direito
previdenciario, de maneira que cada ente federativo detinha autonomia para

publico de provas ou de provas e titulos, e pelas demais formas previstas na Constitui¢ao
Federal, sendo-lhes proibida a percepcao de mais de uma aposentadoria pelo regime
de previdéncia a que se refere o art. 40 da Constituigao Federal, aplicando-se-lhes, em
qualquer hipotese, o limite de que trata o § 11 deste mesmo artigo.

*  RE 163.204, Min. Carlos Velloso, D] 31.3.1995.
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dispor sobre a matéria e remunerar os servidores na inatividade na forma
prevista na respectiva legislacao local’.

A EC n. 20, de 1998, passou a vincular a aposentadoria a um regime
previdencidrio proprio, assentado no principio da contributividade e do
equilibrio financeiro atuarial, de maneira que o beneficio passou a ter carater
previdenciario, sujeito aos principios e normas desse ramo do direito.

De qualquer modo, quer seja o beneficio de natureza administrativa ou
previdenciaria, o fato é que se tem como consagrado que a aposentadoria é
um direito personalissimo, obtido pelo interessado em decorréncia de ter
ele, pessoalmente, cumprido determinados requisitos legais, pelo que nao
se admite sua transacdo ou transferéncia a terceiros a qualquer titulo, sendo
vedada a sua cessao também a qualquer titulo.

Roberto Luis Luchi Demo ensina que a aposentadoria é direito subjetivo
e patrimonial, posto ser ontologicamente direito disponivel, decorrente da
relacao juridico-previdenciaria®.

Pelo fato de ser ele direito intransacionavel ou intransferivel nao quer
dizer que ele constitua direito indisponivel para o seu titular.

De fato, embora direito pessoal, nao se obriga o seu titular a exercer
esse direito, sequer usufrui-lo, razao pela qual pode ser objeto de desapo-
sentacao ou de renuncia.

No entanto, nao se opoe a pretensao de quem deseja a desaposentacao
o disposto no art. 5°, XXXV, da Constituicao Federal — ato juridico perfeito
—, pois € fato que essa garantia se dirige ao beneficiario do direito e o carater
de irretocabilidade e consumacido somente devera ser invocado a seu favor,
jamais contra ele, tendo em conta que o desfazimento lhe trara beneficios.

Em face das consideracoes feitas, ¢ de se concluir que a desaposenta-
¢ao ou renuncia de proventos € um instituto de natureza civil, de direito
privado e sob a luz desse direito deve ser analisada.

Os fundamentos de direito para sua concessio sao, pois, 0s seguintes:

a) carater personalissimo e renunciavel do direito a aposentadoria, ja
que obtida por ato voluntario do contribuinte;

* A Constituicao Federal dispunha apenas sobre as modalidades de aposentadoria e as
condicoes para sua concessio (basicamente tempo de servigo).

Aposentadoria — direito disponivel — desaposenta¢cao — indenizac¢ao ao sistema pre-
videnciario, Sintese trabalhista, n. 166, p. 23-27.
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estar o interessado movido pelo objetivo de obter nova aposentadoria
mais benéfica, geralmente em outro regime previdencidrio;

auséncia de proibicao legal, tendo em conta o principio da legalidade,
previsto no art. 5°, II, da CE

Por amor a verdade, nao se pode deixar de esclarecer que, no ambito do
regime geral de previdéncia, a rentincia de proventos nao tem sido deferida,
porquanto o Decreto Federal n. 3.048, de 1999 — regulamento do regime
geral — traz norma expressa vedando a sua concessao (art. 181-B).

Ocorre que a aplicacao desse dispositivo ndo tem acolhida na jurispru-
déncia do Superior Tribunal de Justica, desde 2003, e dos Tribunais Regionais
Federais, que subscreveram tese em sentido absolutamente contrario, reco-
nhecendo a possibilidade de desaposentacao, com a certificacao do tempo
de contribui¢ao que gerou a aposentadoria renunciada para contagem em
outro regime ao qual se vinculou o contribuinte.

Confiram-se as mais recentes decisoes do Superior Tribunal de Justica:

1) PREVIDENCIARIO. APOSENTADORIA NO REGIME GERAL DA

PREVIDENCIA SOCIAL. DIREITO DE RENUNCIA. CABIMENTO.
POSSIBILIDADE DE UTILIZACAO DE CERTIDAO DE TEMPO DE
CONTRIBUICAO PARA NOVA APOSENTADORIA EM REGIME
DIVERSO. NAO OBRIGATORIEDADE DE DEVOLUCAO DE
VALORES RECEBIDOS. EFEITOS EX TUNC DA RENUNCIA A
APOSENTADORIA. JURISPRUDENCIA DO STJ. AGRAVO REGI-
MENTAL IMPROVIDO.

1. Arenuncia a aposentadoria é perfeitamente possivel, por ser ela

um direito patrimonial disponivel. Sendo assim, se o segurado
pode renunciar a aposentadoria, no caso de ser indevida a acu-
mulacao, inexiste fundamento juridico para o indeferimento
da renincia quando ela constituir uma propria liberalidade do
aposentado. Nesta hipotese, revela-se cabivel a contagem do
respectivo tempo de servico para a obtenc¢do de nova aposenta-
doria, ainda que por outro regime de previdéncia. Caso contra-
rio, o tempo trabalhado nao seria computado em nenhum dos

regimes, o que constituiria uma flagrante injustica aos direitos
do trabalhador.

O ato de renunciar ao beneficio, conforme também ja decidido
por esta Corte, tem efeitos ex tunc e nao implica a obrigacao
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de devolucao das parcelas recebidas, pois, enquanto esteve
aposentado, o segurado fez jus aos seus proventos. Inexistindo
aaludida inativacao onerosa aos cofres publicos e estando a de-
cisao monocratica devidamente fundamentada na jurisprudéncia
desta Corte, o improvimento do recurso é de rigor.

Agravo regimental improvido. (AgRg no REsp 328101; Rel.
Maria Thereza de Assis Moura; 6*. Turma; DJ 20.10.2008)

2) PREVIDENCIARIO. APOSENTADORIA NO REGIME GERAL DA
PREVIDENCIA SOCIAL. DIREITO DE RENUNCIA. CABIMENTO.
POSSIBILIDADE DE UTILIZACAO DE CERTIDAO DE TEMPO DE
CONTRIBUICAO PARA NOVA APOSENTADORIA EM REGIME
DIVERSO. EFEITOS EX NUNC. DEVOLUCAO DE VALORES
RECEBIDOS. DESNECESSIDADE. PRECEDENTES. CONTAGEM
RECIPROCA. COMPENSACAQ. INEXISTENCIA DE PREJUIZO
DA AUTARQUIA.

1.

E firme a compreensao desta Corte de que a aposentadoria,
direito patrimonial disponivel, pode ser objeto de renuncia,
revelando-se possivel, nesses casos, a contagem do respectivo
tempo de servico para a obtencao de nova aposentadoria, ainda
que por outro regime de previdéncia.

Com efeito, havendo a renuncia da aposentadoria, inexistira
a vedacdo legal do inciso 1II do art. 96 da Lei n. 8.213/1991,
segundo o qual “nao sera contado por um sistema o tempo de
servico utilizado para concessao de aposentadoria pelo outro”,
uma vez que o beneficio anterior deixard de existir no mundo
juridico, liberando o tempo de servi¢co ou de contribuicao para
ser contado em novo beneficio.

No ponto darentncia, ressalto que a matéria esta preclusa, dado
que a autarquia deixou de recorrer. O cerne da controvérsia estd
na obrigatoriedade, ou nao, da restituicao dos valores recebidos
em virtude do beneficio que se busca renunciar.

O Superior Tribunal de Justica ja decidiu que o ato de renunciar
ao beneficio tem efeitos ex nunc e nio envolve a obrigacao de
devolucao das parcelas recebidas, pois, enquanto aposentado,
o segurado fez jus aos proventos.
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A base de cdlculo da compensacao, segundo a normado § 3° da
Lei n. 9.796/1999, sera o valor do beneficio pago pelo regime
instituidor ou a renda mensal do beneficio segundo as regras
da Previdéncia Social, o que for menor.

Apurado o valor-base, a compensacao equivalera a multiplicacao
desse valor pelo percentual do tempo de contribui¢ao ao Regime
Geral utilizado no tempo de servico total do servidor publico,
que dara origem a nova aposentadoria.

Se antes da rentncia o INSS era responsavel pela manutencao
do beneficio de aposentadoria, cujo valor a época do ajuiza-
mento da demanda era R$316,34, apos, a sua responsabilidade
limitar-se-a a compensacao com base no percentual obtido do
tempo de servico no RGPS utilizado na contagem reciproca, por
certo, em um valor inferior, inexistindo qualquer prejuizo para
a autarquia.

Recurso especial provido. (REsp 557231; Rel. Min. Paulo
Gallotti, 6* Turma, DJ 16.06.2008)

PREVIDENCIARIO. MUDANCA DE REGIME PREVIDENCIARIO.
RENUNCIA A APOSENTADORIA ANTERIOR COM O APROVEITA-
MENTO DO RESPECTIVO TEMPO DE CONTRIBUICAQ. POSSI-
BILIDADE. DIREITO DISPONIVEL. DEVOLUCAO DOS VALORES
PAGOS. NAO OBRIGATORIEDADE. RECURSO IMPROVIDO.

1.

4)

Tratando-se de direito disponivel, cabivel a rentincia a aposen-
tadoria sob regime geral para ingresso em outro estatutario.

“O ato de renunciar a aposentadoria tem efeito ex nunc e nao
gera o dever de devolver valores, pois, enquanto perdurou a
aposentadoria pelo regime geral, os pagamentos, de natureza
alimentar, eram indiscutivelmente devidos” (REsp 692.928/DF,
Rel. Min. NILSON NAVES, D] de 5/9/05).

Recurso especial improvido. (REsp 663336, Rel. Min. Arnaldo
Esteves Lima; 5* Turma, DJ.07.02.08)

PREVIDENCIARIO. RECURSO ESPECIAL. RENUNCIA A
BENEFICIO PREVIDENCIARIO. POSSIBILIDADE. DIREITO
PATRIMONIAL DISPONIVEL. ABDICACAO DE APOSENTA-
DORIA POR IDADE RURAL PARA CONCESSAO DE APOSEN-
TADORIA POR IDADE URBANA



1

Arigo 5 — Magadar R. C. Briguet 109

Tratando-se de direito patrimonial disponivel, é cabivel a renun-
cia aos beneficios previdenciarios. Precedentes.

Faz jus o Autor a renuncia da aposentadoria que atualmente
percebe — aposentadoria por idade, na qualidade de ruricola
— para o recebimento de outra mais vantajosa — aposentadoria
por idade, de natureza urbana.

Recurso especial conhecido e provido. (REsp 310884, Rel. Min.
Laurita Vaz, 5* Turma, D] 26.09.2005)

5) RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA.
APOSENTADORIA. RENUNCIA. POSSIBILIDADE. CONTAGEM
DO TEMPO DE SERVICO. RECURSO PROVIDO.

6)

8

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica tem reitera-
damente se firmado no sentido de que ¢ plenamente possivel a
renuncia de beneficio previdenciario, no caso, a aposentadoria,
por ser este um direito patrimonial disponivel.

O tempo de servico que foi utilizado para a concessao da apo-
sentadoria pode ser novamente contado e aproveitado para fins
de concessao de uma posterior aposentadoria, num outro cargo
ou regime previdenciario.

Recurso provido. (RMS 14624, Rel. Min Hélio Quaglia Barbosa,
6". Turma, DJ. 15.08.2005)

PREVIDENCIARIO. APOSENTADORIA. DIREITO A RENUNCIA,
EXPEDICAO DE CERTIDAO DE TEMPO DE SERVICO. CONTA-
GEM RECIPROCA, DEVOLUCAO DAS PARCELAS RECEBIDAS.

L

A aposentadoria é direito patrimonial disponivel, passivel de
renuncia, portanto.

A abdicagao do beneficio nao atinge o tempo de contribuicao.
Estando cancelada a aposentadoria no regime geral, tem a pes-
soa o direito de ver computado, no servico publico, o respectivo
tempo de contribuicao na atividade privada.

No caso, nao se cogita a camulacao de beneficios, mas o fim de
uma aposentadoria e o0 consequente inicio de outra.

O ato de renunciar a aposentadoria tem efeito ex nunc e nao
gera o dever de devolver valores, pois, enquanto perdurou a
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aposentadoria pelo regime geral, os pagamentos, de natureza
alimentar, eram indiscutivelmente devidos.

Recurso especial improvido. (REsp 692628, Rel. Min. Nilson
Naves, 6°. Turma, D] 05.09.2005)

Dos Tribunais Regionais Federais, foram selecionadas duas decisoes do
TRF da 1%. Regido, cujas ementas assim se transcrevem:

PREVIDENCIARIO. APOSENTADORIA. RENUNCIA. CONTA-
GEM DE TEMPO DE SERVICO PARA FINS DE AVERBACAO EM
REGIME PREVIDENCIARIO DIVERSO.

1.

A Primeira e Segunda Turmas deste Tribunal, em consonancia
com a orientacao jurisprudencial do Superior Tribunal de Justica,
firmaram o entendimento no sentido da admissibilidade da
renuncia a beneficio previdencidrio, tendo em vista a natureza
de direito patrimonial disponivel, e da consequente expedicao
de certidao do tempo de servico que embasou a sua concessao,
para fins de averbacao em regime previdencidrio diverso.

No caso dos autos, o autor comprovou, documentalmente, a
sua condicao de beneficiario da Previdéncia Social, no que se
refere a titularidade de direito a aposentadoria especial devida
aos ex-combatentes, tendo somado, para esse fim, mais de 25
anos de servico e preenchido os requisitos previstos no art. 7°,
paragrafo unico, da Lei n. 5.315, de 12 de setembro de 1967.

Apelacao e remessa oficial improvidas.

(TRF — Primeira Regiao, Apelacao Civel 199801000678660;
Processo: 199801000678660 UF: MG Orgao; 2* Turma; Rel. Des.
Federal Carlos Moreira Alves, DJF1 26/09/2008)

PREVIDENCIARIO. APOSENTADORIA PELO REGIME GERAL DA
PREVIDENCIA SOCIAL — RENUNCIA. CONTAGEM DE TEMPO
PARA FINS DE APOSENTADORIA ESTATUTARIA. POSSIBILI-
DADE. CONCESSAO DE CERTIDAO DE TEMPO DE SERVICO.
ART. 96, INC. III, DA LEI 8.213/91. REMESSA OFICIAL TIDA POR
INTERPOSTA.

1.

Remessa oficial, tida por interposta de sentenc¢a proferida na
vigéncia a Lei n. 9.469, de 10 de julho de 1997. Nao incide,
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na hipotese, o § 3° do artigo 475 do CPC, tendo em vista que
a sentenca nao se fundamentou em jurisprudéncia do plenario
ou sumula do Supremo Tribunal Federal, ou tribunal superior
competente.

2. Oart. 96, inc. 111, da Lei8.213/91 impede a utilizagao do mesmo
tempo e servi¢o para obtencao de beneficios simultaneos em
sistemas distintos, ndo da renuncia a uma aposentadoria e
concessdao de certidao de tempo de servico para obtencao de
aposentadoria estatutaria.

3. Inexiste vedacao a rentincia de beneficio previdencidrio e con-
sequente emissao de contagem de tempo de servico para fins
de averbacao desse periodo junto a 6rgaos publicos, a fim de
obter-se aposentadoria estatutdria, por mais vantajosa, sem que
o beneficiado tenha que devolver qualquer parcela obtida em de-
corréncia de outro direito regularmente admitido, conforme paci-
fica jurisprudéncia. Precedentes (EIAC 2000.34.00.029911-9/DF,
RESP 692.628/DF e RMS 14.624/RS)

4. O exame da questao incide sobre direito subjetivo do autor, nao
importando aumento de vencimentos ou extensiao de vantagens
a servidores publicos sob fundamento de isonomia, vedados pela
Sumula n. 339 do Supremo Tribunal Federal.

5. Apelacdo a que se nega provimento.

(TRF — 1" regiao; Apelacao Civel 200234000069901; Processo:
200234000069901:; 2* Turma; Rel. Des. Federal Aloisio Palmeira
Lima, D] 26/04/2007 Relator(a))

Nao discrepam desse entendimento as decisoes proferidas pelo Tribu-
nal de Contas da Unido, que, de longa data’, tem admitido a rentuncia de
proventos de uma aposentadoria e o respectivo aproveitamento do
tempo para a obtencao de outra.

No site do aludido Tribunal, consta a seguinte resenha:

" CIL Decisao proferida no TC 018.530/1981-8, Anexo XVI a Ata n. 1291, da Primeira
Camara, e Decisao n. 84/1992, também da Primeira Camara, Ata n. 08/92.
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RENUNCIA — POSSIBILIDADE

E possivel a rentincia a aposentadoria, com o intuito de aproveitar o correspon-
dente tempo de servico para fins de averbacio em outra atividade profissional ou
mesmo para dar suporte a uma nova e mais benéfica jubilacao (alteracao do texto
em 10.10.2008).

Dentre os julgados, colaciona-se o acordao n. 2518/2007, proferido
pela Primeira Camara do Sodalicio, cuja ementa estd vazada nos seguintes
termos:

RENUNCIA A APOSENTADORIA. OPCAO POR APOSENTADORIA EM OUTRO
CARGO PUBLICO NAO ACUMULAVEL JUNTO AO MINISTERIO DO PLANE-
JAMENTO, ORCAMENTO E GESTAO. CANCELAMENTO DO REGISTRO DO
ATO CONCESSORIO.

O Tribunal de Contas da Uniao reconhece o direito a rentuncia de aposentadoria
considerada legal por esta Corte tendo em vista a op¢ao por aposentadoria em outro
cargo publico nao acumulavel. (Processo 001.163/1987-6, Rel. Min. Raimundo
Carreiro, decisao proferida em 21 de agosto de 2007)

Posto isso, nao ha como negar que a renuncia de proventos ou desapo-
sentacao ¢ um direito disponivel do aposentado que deseja aposentar-se
em situacao mais vantajosa.

Em decorréncia da desaposentacao, o eventual tempo de servico ou de
contribuicao ao regime geral ou outros regimes proprios, devidamente aver-
bados, e o tempo de servico prestado ao regime previdencidrio instituidor da
aposentadoria e que serviram para fundamentar o beneficio previdencidrio
do interessado, merecem ser liberados, para aproveitamento no outro cargo
publico efetivo por ele titularizado.

De fato, a orientacao jurisprudencial do Superior Tribunal de Justica
¢ no sentido de que o direito a contagem, conversao e averbacdo de tempo de
servico ¢ de natureza subjetiva, enquanto relativo a realizacao de fato continua-
do, constitutivo de requisito a aquisicao de direito subjetivo outro, estatutdrio ou
previdencidrio. (Resp 437974, DJ 10.02.2003; Resp 441496, DJ 24.03.2003;
Resp 477186, DJ 10.03.2003; Resp 400040, DJ 17.02.2003)

Vale dizer: o tempo de servico ou tempo de contribuicao é patrimonio
do servidor, e ele pode aproveita-lo nas suas respectivas situacoes funcio-
nais, observada, por 6bvio, a legislacao previdencidria que disponha sobre a
matéria, inclusive sobre a expedicao de certidoes de tempo de servico e de
contribuicdo, bem assim a averbacao e desaverbaciao dessas certidoes.
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Ora, a certificacao do tempo de contribuicao para os regimes proprios
ou para o regime geral vem regulamentada pelo Decreto federal n. 3.048,
de 1999.

Muito embora tal regramento nao consubstancie requisito ou critério
para a concessao de aposentadoria (art. 40, § 12, CF) ou mesmo norma
geral de observancia obrigatoria pelos demais entes federativos (art. 24,
XII, CF), a Administracao Publica deve observar essa disciplina, dados os
efeitos produzidos pelas certidoes, especialmente em face da compensacao
previdenciaria entre os regimes prevista pelo art. 201, § 9°, da CE

Assim, para o servidor que se desvincula da Administracao Publica, por
qualquer das formas de desligamento, sendo a desaposentacao uma delas,
tem ele direito a ter desaverbados tanto os periodos de tempo de servico e
de contribuicao relativo a outro regime, proprio ou geral, ja por ele averba-
dos, quanto faz jus a certificacao do tempo de servico ou de contribuicao
prestado no proprio ente do qual se desvincula, para aproveitamento em
outro regime.

Impende registrar que a desaverbacao tem finalidade idéntica a da averba-
¢ao, que € a de fundamentar um beneficio previdenciario em outro regime.

Na pratica, o que se vé, muitas vezes, sao tentativas que alguns orgaos
publicos fazem para rechacar os pedidos de desaposentacio, s6 aceitando a
renuncia, e nao liberando o correspondente tempo de servi¢o ou contribuicao,
sob alegacao de que esse tempo ja foi computado uma vez.

Parece-nos ser essa pratica absurda e ilogica, resultando num sério
prejuizo para o interessado, que tera sua segunda aposentadoria limitada ao
tempo de servico ou contribuicdo junto ao novo regime instituidor®, ja que
dificilmente implementara o tempo de contribuicao de 35 (trinta e cinco)
ou 30 (trinta) anos, exigivel para a aposentadoria voluntaria, pois atingiria
os 70 (setenta) anos de idade antes disso e, por consequéncia, a jubilacao
compulsoria.

8 A Lei9.796, de 1999, no seu art. 2°, conceitua:

I — regime de origem: o regime previdenciario ao qual o segurado ou servidor publico
esteve vinculado sem que dele receba aposentadoria ou tenha gerado pensao para seus
dependentes;

11— regime instituidor: o regime previdenciario responsavel pela concessao e pagamento
de beneficio de aposentadoria ou pensao dela decorrente a segurado ou servidor publico
ou a seus dependentes com computo de tempo de contribui¢ao no ambito do regime
de origem.
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Alguns doutrinadores tém ressaltado, ainda, a necessidade de condicio-
nar o deferimento da desaposentacao e a respectiva liberacao do tempo de
contribuicao a devolucao das quantias percebidas pelo interessado a titulo
de proventos.

A nosso ver, tal condi¢ao é também insustentdvel, uma vez que o desa-
posentado recebeu regularmente os proventos de sua aposentadoria, e nao
se devolve o que licitamente se recebeu.

De fato, os proventos sao devidos enquanto o ato de aposentadoria
perdurou, gerando seus devidos efeitos legais.

De se supor, ainda que, caso tenha o interessado vertido contribuicoes
previdencidrias para outros regimes, os respectivos valores foram compen-
sados por esses regimes ao regime instituidor do beneficio, razao pela qual
seria ilicito que o regime instituidor pretendesse devolucao de valores que
tiveram cobertura de outro regime, mediante compensacao financeira ja
mencionada.

Ademais, ante a natureza alimentar dos proventos de aposentadoria,
nao ha que se falar em restituicao de seus respectivos valores, tampouco
condicionar a concessdao da desaposentacao ou renuncia a essa devolucao.

Alguns 6rgaos administrativos colocam ébice a concessao da desapo-
sentacdo, alegando prejuizo financeiro por deixar de arrecadar os frutos
da compensacap previdencidria prevista, como dito, no § 9° do art. 201 da
Constituicao Federal, e disciplinada pela Lei federal n. 9.796, de 5 de maio
de 1999, o que também nao procede, conforme demonstraremos a seguir.

A compensacao previdencidria opera-se mensalmente entre o regime de
origem e o regime instituidor, para o pagamento dos proventos de aposenta-
doria, compensando-se valores decorrentes das contribuicoes previdenciarias
pagas para o regime de origem.

Cessado o beneficio, por rentincia ou desaposentacao, os regimes de
origem, para os quais o desaposentado verteu as devidas contribuicoes pre-
videncidrias, destinarao ao novo regime instituidor as quantias mensais, em
cumprimento a compensacao financeira, a partir da data da concessao da
nova aposentadoria.

Nesse sentido, ja se tem o precedente do Tribunal Regional Federal da
3" Regiao, no acordao proferido na Apelacao Civel n.2008.61.83.000468-3
— Sao Paulo — 10* Turma — Relatora: Gisele Franca —j. 07.10.2008, cujo
trecho da respectiva ementa assim se assenta:
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(...) 2. A renuncia a aposentadoria, com o fito de aproveitamento do respectivo
tempo de servico para fins de inatividade em outro regime de previdéncia, nao
obriga o segurado, em razio da contagem reciproca, a restituir os proventos até
entao recebidos. E que a Lei n. 9.796/99, que trata da compensacao financeira
para fins de contagem reciproca, nao estabelece a transferéncia dos recursos de
custeio do regime de origem para o regime instituidor da aposentadoria. A com-
pensacao financeira sera feita mensalmente, na propor¢ao do tempo de servico
pelo Regime Geral de Previdéncia Social — RGPS, com base de calculo que nao
ultrapassara o valor da renda mensal calculada pelo RGPS, de forma que
nao se pode afirmar que o INSS tera qualquer prejuizo com a desaposentacao,
pois mantera em seu poder as contribuicoes que foram recolhidas aos seus
cofres, gerando o necessario para a mensal compensacao financeira, tal qual
estava gerando para o pagamento de proventos da aposentadoria renunciada,
podendo haver variacao para mais ou para menos no desembolso, variacao esta
que o proprio sistema absorve. (...)

Esses sa0, a nosso ver, os principais pontos que requerem apreciacao dos
orgaos gestores dos regimes proprios, quando se defrontarem com pedidos
de desaposentacdao ou renuncia de proventos de aposentadoria e liberacao
do respectivo tempo de servico ou contribuicdo, formulados pelos seus
segurados.






Artigo 6

A IMPORTANCIA DO DIREITO PREVIDENCIARIO

Miguel Horvath Junior'

1. Previsoes Constitucionais

A Constitui¢ao Federal no art. 6° estabelece quais os direitos sociais,
elencando entre eles o direito a previdéncia social. Antes, no art. 3°, esta-
belece entre os objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil a
construcao de uma sociedade livre, justa e soliddria. Assim, como a Previ-
déncia Social se fulcra no principio da solidariedade, ela constitui-se num
dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil.

O direito previdenciario € direito fundamental do Homem. Adotando-se
a classificacao geracional dos direitos fundamentais, tal direito enquadrar-
-se-ia como direito de segunda geracao. Os principais marcos dos direitos
fundamentais de segunda geracao foram a Constitui¢ao Mexicana de 1917
e a Constitui¢cao Alema de 1919. Os direitos de segunda geracao abarcam os
direitos economicos e sociais.

“Modelado a base dessa segunda geracao de direitos fundamentais,
nasce o chamado Estado do Bem-Estar Social que imperou durante todo o
século XX2.”

Conquanto o direito social seja um direito de segunda geracao, deve
buscar sua evolugdo como forma de garantir os valores da solidariedade.

Nesse aspecto, “ganha forca e valorizacao a ideia de que o verdadeiro
Estado de Direito — de liberdade e de igualdade — somente podera ser cons-
truido com reformas nao apenas das leis ou das estruturas de poder (...) O

! Procurador Federal. Mestre e Doutorando em Direito Previdenciario (PUCSP). Professor

Universitario.

% Teoria Albino Zavascki. Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio
Grande do Sul, p.230.
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século XXI ha de ser marcado, necessariamente, pelo signo da fraternidade.
O Estado do futuro nao devera ser apenas um Estado liberal, nem apenas
Estado Social, precisard ser um Estado da solidariedade entre os homens® .

O direito previdencidrio hodiernamente estd inserido dentro da técnica
de protecao social denominada Seguridade Social.

O conceito de seguridade Social, como hoje nés concebemos, lanca
suas raizes no Relatorio Beveridge apresentado ao Parlamento Britanico em
novembro de 1942 pelo Sr. William Henry Beveridge.

O Programa de Ottawa de Seguridade Social para as Américas adotado
pela 8* Conferéncia dos Estados da América membros da Organizacao Inter-
nacional do Trabalho (OIT), celebrada na cidade canadense de Ottawa nos
dias 12 e 13 de setembro de 1966, estabeleceu que a Seguridade Social deve
ser instrumento de auténtica politica social, para garantir um equilibrado
desenvolvimento socioeconéomico e uma distribuicdao equitativa da renda
nacional. Em consequéncia, os programas de Seguridade Social devem ser
integrados na politica economica do Estado com o fim de destinar a esses
programas o maximo de recursos financeiros, compativeis com a capacidade
economica de cada pais.

A Seguridade Social é, pois, “apenas uma parte da luta contra os cinco
gigantes do mal: contra a miséria fisica, que o interessa diretamente; contra a
doenca, que é, muitas vezes, causadora da miséria e que produz ainda muitos
males; contra a ignorancia, que nenhuma democracia pode tolerar nos seus
cidadaos; contra a imundicie, que decorre principalmente da distribuicao
irracional das industrias e da populacao; e contra a ociosidade, que destroi
a riqueza e corrompe os homens, estejam eles bem ou mal nutridos (...)
Mostrando que a seguridade, pode combinar-se com a liberdade, a iniciativa

e a responsabilidade do individuo pela sua propria vida*”.

Para o Prof. Wagner Balera, o Sistema Nacional de Seguridade Social,
do ponto de vista sistematico, visa a implementacao do ideal estagio de
bem-estar e da justica sociais. Para construcao dessa estrutura, o legislador
adotou técnicas de seguro social (previdéncia social) e de seguro privado
(previdéncia complementar)’.

' Idem, p. 231.
William Henry Beveridge. Plano Beveridge. Tradugao de Almir de Andrade, p. 282.
> Wagner Balera. Sistema de Seguridade Social, p.11.
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A seguridade social como politica social é método de economia coletiva.
Sendo método de economia coletiva, a comunidade ¢ chamada a fazer um
pacto técnico-econdmico em que a solidariedade social é o fiel da balanca.
A solidariedade social consiste na contribuicao da maioria em beneficio da
minoria. A Previdéncia Social, enquanto parte integrante da Seguridade So-
cial, atua como instrumento de redistribuicao da riqueza nacional utilizado
e cumprido pelo legislador ao fixar os riscos e a dimensao da necessidade
social basica.

A Constituicao Federal no art. 194 define seguridade como “conjunto
integrado de acoes de iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade, desti-
nada a assegurar os direitos relativos a saude, a previdéncia e a assisténcia
social” (grifo nosso).

O Sistema Previdencidrio Brasileiro engloba o Regime Geral de Previ-
déncia Social (RGPS), gerido e administrado pela autarquia federal Instituto
Nacional do Seguro Social (INSS), os Regimes Proprios de Previdéncia (dos
servidores publicos federais, dos militares, dos parlamentares, dos membros
do Poder Judicidrio, dos servidores dos Estados e Municipios) e a Previdéncia
Complementar (aberta e fechada).

Pela abrangéncia do sistema previdenciario, ela engloba desde os tra-
balhadores com menor remuneracao até os altos executivos das grandes
empresas.

O art. 201 da Constituicao Federal determina que a previdéncia social
(RGPS) serd organizada sob a forma de regime geral, de carater contributivo
e de filiacao obrigatoria, observados critérios que preservem o equilibrio
financeiro e atuarial®, e atendera, nos termos da lei, a cobertura dos eventos
de doenca, invalidez, morte e idade avancada; protecao a maternidade, es-
pecialmente a gestante; protecao ao trabalhador em situacao de desemprego
involuntario; salario-familia e auxilio-reclusao para os dependentes dos

Atudria é a ciéncia do seguro da avaliacao dos riscos do calculo dos prémios. E meio de
controlar o risco do calculo dos prémios. E meio de controlar o risco. Normalmente se
divide em “ramo vida” e “ramo nao vida”. O primeiro trata das contingéncias da vida:
morte, doenca, invalidez, desemprego, aposentadoria etc. Aqui entra a previdéncia. O
outro ramo trata da protecao contra riscos de danos a bens materiais. Em previdéncia
social, critérios atuariais significam estabelecer o equilibrio, entre o valor presente espera-
do de contribuicoes e o valor presente esperado dos beneficios. Em linguagem leiga, isso
quer dizer: o equilibrio entre aquilo que se espera pagar e aquilo que se espera receber.
José Bonifacio Andrade. Parecer da Consultoria Juridica do Ministério da Previdéncia Social
n. 1979, de 13 de dezembro de 1999, itens 20 e 21.
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segurados de baixa renda; pensao por morte do segurado, homem ou mulher,
ao conjuge ou companheiro e dependentes.

Cabe ressaltar que, conquanto o sistema previdencidrio adote o prin-
cipio da universalidade da cobertura e do atendimento (art. 194, paragrafo
unico, inc. I da CF/88), o sistema parte de um nucleo minimo de protecao,
de acordo com a capacidade econdomica de o Estado ir ampliando o nucleo de
eventos protegidos. Dai porque se afirma que o principio da universalidade
tem carater programatico.

Resta comprovado o relevante interesse social do direito previdenciario
na reparacdo dos efeitos dos eventos protegidos, bem como para realcar o
papel do Estado na solucao dos problemas em questdao. “Vé-se entao que o
moderno Estado Social de Direito tem de fato, na Seguridade Social o ponto
mais saliente de sua caracterizacao’”.

2. Finalidade do Direito Previdencidrio

Através da relacao juridica previdencidria é possivel o amparo dos be-
neficidrios (segurados e dependentes) quando estes se deparam com eventos
previamente selecionados que os coloquem numa situa¢ao de necessidade
social em virtude da impossibilidade de obtencao de sua propria subsisténcia
ou do aumento das despesas.

As prestacoes compreendidas pelo Regime Geral de Previdéncia So-
cial sao expressas em beneficios e servicos. As prestagoes sao o género, do
qual sao espécies os beneficios e servicos. Beneficios sao valores pagos em
dinheiro aos segurados e dependentes. Servicos sao prestacoes de assis-
téncia e de amparo dispensadas pela Previdéncia Social aos beneficiarios
em geral, com a amplitude que as condi¢oes locais e 0s recursos proprios
permitirem®.

Os beneficios previdenciarios (prestacoes pagas em pectinia), por ter a
finalidade de atenuar ou eliminar o estado de necessidade social, revestem-
-se de cunho alimentar.

Pedro Vital Neto. Revista de Previdéncia Social.

¥ Miguel Horvath Junior. Direito Previdencidrio, p. 101.
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3. O Direito Previdencidrio como Direito
Publico Subjetivo

O direito previdenciario é direito publico subjetivo. A natureza de direito
subjetivo permite ao sujeito de direito o exercicio do direito de acao, sempre
que a relacao trilateral entre o titular, o destinatario e o objeto do direito se
fizerem presentes. O direito subjetivo corresponde a facultas acende, enquanto
o direito objetivo corresponde a norma agendi. Ressalte-se que, nao havendo
aindividualizacao do sujeito ativo (e para isso é fundamental a qualidade de
segurado), nao ocorre a subjetivacao do conteudo da relacao juridica; logo,
a concessao da prestacao nao é devida.

Estamos diante de um direito subjetivo quando a ordem juridica confere
ao individuo, em face de um outro estar obrigado a conduzir-se de determi-
nada maneira, o poder juridico de, através de uma agéo, iniciar um processo
que conduza a norma individual, a ser estabelecida pelo tribunal, pela qual
¢ ordenada a sancdo prevista pela norma geral dirigida contra o individuo
que se conduz contrariamente ao dever.

4. Avutonomia do Direito Previdencidrio

O direito previdencidrio adquiriu status de ramo autéonomo do direito
por possuir métodos proprios, objeto proprio, principios proprios, leis espe-
cificas e divisao interna, segundo critérios pacificamente aceitos e creditados
a Alfredo Rocco.

O método de realizacao do Direito Previdencidrio também se observa
diferenciado em vista dos demais ramos da ciéncia juridica. Basta observar-
-se que, diferentemente de outras relacdes obrigacionais, a relacao juridica
previdencidria se dd em carater compulsorio para ambas as partes — para
o individuo, pelo mero exercicio de atividade que o enquadre como segu-
rado; para o ente previdenciario, pela assuncdo das atribuicoes que a lei
lhe impoe’.

O objeto do direito previdenciario é disciplinar a Previdéncia Social,
regrando a relacao juridica de beneficio e de custeio previdenciario, além de
também regrar a relacao juridica de previdéncia complementar.

9 (arlos Alberto Pereira de Castro e Joao Batista Lazzari. Manual de Direito Previdenciario,

p-64.
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Além dos principios constitucionais relativos a Seguridade Social, o
direito previdenciario possui principios doutrindrios proprios e exclusivos,
como o principio da obrigatoriedade da filiacao, da solidariedade, da unici-
dade das prestacoes, da automaticidade das prestacoes, da imprescritibilidade
do direito ao beneficio, da expansividade social e do in dubio pro operario.

O Regime Geral de Previdéncia Social, que congrega o maior nimero de
beneficiarios, é regido pelas Leis n. 8.212/91 (Plano de Custeio) e 8.213/91
(Plano de Beneficios). O Decreto n. 3.048/99 regulamenta a Previdéncia
Social .

O direito previdencidario é dividido internamente de acordo com a
natureza das relacoes juridicas, a saber: beneficio, custeio e previdéncia
complementar.

4.1 Programa Bdsico de Direito Previdencidrio

O Prof. Wagner Balera, que iniciou suas atividades docentes como
instrutor na PUCSP em 1975, passando a ser professor concursado desde
1978, atualmente é livre-docente em direito previdenciario, Coordenador
do Mestrado e Doutorado em direito previdenciario da PUCSP, e com seu
vasto conhecimento juridico vem constantemente promovendo discussoes e
encontros académicos, visando a unificacao do programa de direito previden-
ciario com os alunos do curso de Pos-Graduacao da Pontificia Universidade
Catolica de Sao Paulo e com professores que ministram a disciplina direito
previdenciario nos cursos juridicos Brasil afora. Como fruto desse trabalho
desenvolvido ao longo de varios anos, consolidou-se um programa oficial
de direito previdencidrio com 14 titulos, a saber:

Programa Oficial de Direito Previdencidrio

Titulo I: A Seguridade Social: conceitos fundamentais.

Titulo II: Principio da Seguridade Social: conceito e importancia dos
principios e principios constitucionais.

Titulo I1I: Regime Geral de Previdéncia Social e Regimes Proprios.

Titulo IV: Sujeitos Protegidos; segurados, dependentes e desamparados.

Titulo V: Prestaciao de Beneficios — conceito de risco e estado de neces-
sidade social; conceito de prestacao e beneficio; auxilio-doenga; aposentadoria
por invalidez; aposentadoria por idade; aposentadoria por tempo de contri-



Artigo 6 — Miguel Horvath Jonior 123

buicao; aposentadoria especial; pensdao por morte; protecio a maternidade e
a familia; auxilio-reclusio; seguro-desemprego; contagem reciproca de tempo
de servico, consequéncias da perda da qualidade de segurado; garantia do
beneficio; cumulaciao de beneficio.

Titulo VI: Célculo do valor do beneficio e critérios de reajustamento.

Titulo VII: A Regra da Contrapartida e o Plano de Custeio — a impor-
tancia do planejamento de custeio; a regra da contrapartida (a previsao do
art. 195, paragrafo 5° da Constituicao Federal); Dispositivos infraconstitu-
cionais (art. 125 da Lei n. 8.213/91); Plano de custeio (Lei n. 8.212/91).

Titulo VIII: Contribuicoes Sociais — natureza juridica das contribuicoes
sociais, competéncia tributdria e capacidade tributdria ativa, parafiscalidade,
previsao constitucional de orcamento proprio para a Seguridade Social, rela-
¢ao juridica de custeio (elementos), contribuicoes sociais para financiamento
da Seguridade Social; contribuicao dos segurados empregados, empregados
domésticos, avulsos, contribuicao do contribuinte individual, contribuicao
do segurado especial, contribuicées da empresa (sobre folha de salarios e
demais rendimentos, contribuicao sobre receita, faturamento e lucro), contri-
buicao empresarial da associacao desportiva de futebol, receita de concursos
de prognosticos, outras receitas da Seguridade Social.

Titulo IX: Decadéncia e Prescricao das Prestacoes e Contribuicoes
Previdenciarias — conceito de decadéncia e prescri¢ao, exigéncia de lei
complementar na defini¢ao dos institutos; prescricao e decadéncia referente
as contribuicdes previdencidrias (arts. 45 e 46 da Lei n. 212/91), prescricao
e decadéncia das prestacoes previdenciarias (art. 103 da Lei n. 8.213/91).

Titulo X: Interpretacao do Direito Previdenciario — andlise dos métodos
de interpretacao (gramatical, historico, logico, sistemdtico e teleolégico),
interpretacao dos principios constitucionais de Seguridade Social.

Titulo XI: A Saude — conceito de saude, satude preventiva e curati-
va, a saude como direito publico subjetivo, a lei organica da saude (Lei
n. 8.080/90), diretrizes constitucionais para o sistema de saude (descen-
tralizacao administrativa, atendimento integral, participacio da comu-
nidade na gestdo), participacao da iniciativa privada (previsoes, limites
e subvencao).

Titulo XII: A Assisténcia Social — conceito de assisténcia social, previsao

constitucional, natureza juridica, principios de assisténcia social, sujeitos
protegidos, objetivos da assisténcia social, prestacoes de assisténcia social,
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beneficios assistenciais (beneficios de prestacao continuada, beneficios
eventuais, auxilio natalidade e funeral), servicos assistenciais (servico so-
cial e habilitacao profissional), programas de assisténcia social, projetos de
enfrentamento da pobreza.

Titulo XIII: Aplicabilidade e eficacia das normas constitucionais sobre
Seguridade Social.

Titulo XIV: Previdéncia Privada: Sistema de previdéncia privada e
sistema de seguridade social, influéncia do sistema americano, aspectos
constitucionais (art. 202 da Constituicao Federal — complementariedade ao
Regime Geral, cardter facultativo e natureza contratual), 6rgaos normativos
e executivos, aspectos fiscais, entidades fechadas de previdéncia privada
(fundos de pensao), entidades abertas.

Sempre ¢ salutar ressaltar que um programa basico deve funcionar
como referéncia na elaboracao do plano de ensino devendo ser adaptado a
finalidade e ao numero de horas/aula disponiveis. Nesse aspecto, cabe ao
professor que ird aplicar o conteudo eleger os topicos fundamentais para
atingimento dos fins desejados. Um programa basico devera ser sucinto e
genérico, para poder ser abrangente e flexivel.

4.2 Da Metodologia de Ensino

Como o Brasil adota o sistema juridico romano-germanico, da-se grande
importancia as normas criadas pelo Poder Legislativo e pela atividade da
aplicacao da lei ao caso concreto (lei individual). Assumindo, assim, um
papel de destaque a atuacao do Poder Judiciario.

A maneira mais adequada de se conseguir ensinar o direito previdencia-
rio com éxito ¢ desmistificar a figura do professor como mero reprodutor de
conhecimentos anteriormente adquiridos, situando-o como companheiro
mais experiente que indica os caminhos do saber, demonstrando que também
continua a explorar e desvendar os segredos da ciéncia que explora.

A estratégia para se atingir essa finalidade ¢ mesclar aulas expositivas
com aulas praticas (estudo de casos).

5. Conclusoes

O direito previdenciario como parte integrante do sistema de seguridade
social ¢ de fundamental importancia para manutencao do tecido social. Dai
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porque incluido entre os direitos sociais. O Programa de Ottawa de Segu-
ridade Social para as Américas estabelece que a Seguridade Social deve ser
instrumento de auténtica politica social e, como tal, constitui-se método de
economia coletiva.

O direito previdenciario enquadra-se como direito de segunda geracao
por ter inspiracao no principio da igualdade, devendo na sua evolugao con-
tinuar a perseguir os valores da solidariedade.

O direito previdencidrio adota a técnica do seguro social (previdéncia
social) e a técnica do seguro privado (previdéncia privada). Nesse sentido,
deve ser estimulada a cultura da previdéncia complementar como forma de
diminuir a dependéncia do Estado brasileiro do capital estrangeiro.

O sistema previdenciario brasileiro é composto de varios regimes, a
saber: Regime Geral de Previdéncia Social (RGPS), os Regimes Proprios de
Previdéncia e a Previdéncia Complementar.

O art. 201 da Constitui¢ao Federal determina que a Previdéncia Social
seja organizada sob a forma de regime geral, de carater contributivo e filiacao
obrigatéria, observados os critérios que preservem o equilibrio financeiro
e atuarial.

As prestacoes compreendidas pelo RGPS sao expressas em beneficios
(valores pagos em dinheiro aos segurados e dependentes) e servicos (pres-
tacoes de assisténcia e de amparo concedidas pela Previdéncia Social aos
beneficiarios).

O direito previdenciario adquiriu status de ramo autonomo do direito
por possuir métodos proprios, objeto proprio, principios proprios, leis es-
pecificas e divisao interna.

Finalizo esta reflexao airmando que o conhecimento do direito previ-
dencidrio, acima de tudo, é uma questao de cidadania.
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(A retirement for disability in own schemes and current
law of superior court)

Carlos Alberto Pereira de Castro'
Maria Raquel Duarte*

Resumo

Este artigo trata da aposentadoria por invalidez no ambito dos Regimes

Proprios de Previdéncia Social a luz da Jurisprudéncia do Superior Tribunal
de Justica — STJ, iniciando-se pela analise do artigo 40 da Constituicao Fe-
deral e dos dispositivos da Lei Federal n. 8.112/90 a ela pertinentes nos seus
aspectos principais. Cotejam-se os critérios de calculo das aposentadorias por
invalidez nos RPPS e no RGPS, com enfoque nas diretrizes trazidas pela EC
n. 41/03 e na “integralidade” dos proventos de aposentadorias concedidas
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apos a edicao da Medida Provisoria n. 167, de 19/02/2004. A aposentadoria
por invalidez deve consistir no mais elevado grau de protecao social a ser
proporcionada por um Sistema de Seguridade Social, em razao do relevante
nivel de risco social, envolvido na sua forma de concessdo. Verifica-se, com
recente decisao do Egrégio Superior Tribunal de Justi¢a, um avanco impor-
tante na interpretacao jurisprudencial daquela Corte quanto a matéria.

Abstract: This article deals with the disability retirement under the Social Secu-
rity Schemes Own the light of the Court of the Superior Court of Justice — ST]J,
starting by the analysis of Article 40 of the Federal Constitution and the provisions
of Federal Law 8112/90 in their main aspects considered. Are also discussed the
criteria for calculating pensions for disability in the RPPS and RGPS, focusing on
the guidelines brought by EC n. 41/03, and the “completeness” of the proceeds
of pensions granted after the regulation, in 19/02/2004. It was concluded that the
disability retirement shall consist of a maximum degree of social protection to be
provided by a Social Security System, due to the significant level of social risk,
involved in form of grant. It's possible to see an important evolution in a recent
judgement of Superior Court of Justice in this form of retirement.
Palavras-chave: Seguridade Social. Protecio Social. Risco Social. Aposentadoria
por Invalidez. Interpretacao Jurisprudencial. Doenca grave.

Keywords: Social Security. Social Protection. Social Risk. Disability Pension.
Jurisprudential interpretation. Disability disease.

1. Introdugdo e Breve Histérico

A aposentadoria por invalidez, no ambito dos regimes préprios de pre-
vidéncia social de que trata o artigo 40 da Constituicdo, decorre do reconhe-
cimento da incapacidade laborativa permanente do agente publico, declarada
por junta médica oficial. Decorre, portanto, da auséncia de condi¢des fisicas
ou psiquicas de permanecer o individuo exercendo a atividade no servico
publico, podendo ser requerida pelo interessado ou decidida ex officio, por
questoes de interesse publico.

O texto original da Constituicao ja previa, no artigo 40, inciso I, que —
de forma diversa do que ocorre no Regime Geral de Previdéncia Social — o
ocupante de cargo efetivo, uma vez caracterizada sua condicido de invalidez,
somente tera direito a “proventos integrais” se a causa for “acidente em ser-
vico, moléstia proﬁssional, grave, contagiosa ou incuravel, prevista em lei”,
sendo proporcional ao tempo trabalhado, nos demais casos.
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O conceito de acidente em servico ¢é identificado no art. 212 da Lei
8.112/90 — Regime Juridico Unico dos Servidores Publicos Federais, verbis:

Art. 212. Configura acidente em servico o dano fisico ou mental sofrido pelo ser-
vidor, que se relacione, mediata ou imediatamente, com as atribuicoes do cargo
exercido.

Paragrafo tunico. Equipara-se ao acidente em servico o dano:
I — decorrente de agressao sofrida e nao provocada pelo servidor no exercicio
do cargo;

II — sofrido no percurso da residéncia para o trabalho e vice-versa.

Jaadefinicao legal das doencas geradoras da aposentadoria “integral”, no
mesmo diploma, esta prevista no art. 186, § 1°, com a seguinte redacao:

Consideram-se doencas graves, contagiosas ou incurdveis, a que se refere o inciso I
deste artigo, tuberculose ativa, alienacao mental, esclerose multipla, neoplasia maligna,
cegueira posterior ao ingresso no servico publico, hanseniase, cardiopatia grave, doenca
de Parkinson, paralisia irreversivel e incapacitante, espondiloartrose anquilosante,
nefropatia grave, estados avancados do mal de Paget (osteite deformante), Sindrome
de Imunodeficiéncia Adquirida — AIDS, e outras que a lei indicar, com base na me-
dicina especializada.

E com base nesses dispositivos que se pretende discutir o atual posicio-
namento do Superior Tribunal de Justi¢ca sobre a matéria em comento, de for-
ma a demonstrar como o assunto sofreu modificacoes em sua concepcao.

2. O Cdlculo da Aposentadoria por
Invalidez nos RPPS e no RGPS

A Emenda n. 41/2003 interfere na forma de cdlculo de todas as apo-
sentadorias de Regimes Proprios de Previdéncia, ja que estabelece a regra
de cdlculo pela média das maiores remuneracoes que serviram de base para
a contribuicao vertida aos regimes previdenciarios a que pertenceu o agente
publico no curso de sua atividade laboral (mesmo aquelas vertidas ao RGPS-
INSS, antes do ingresso no servico publico), atualizadas monetariamente
— 88 3°e 17 do art. 40 da Constituicao — equivalentes a 80% dos meses de
contribuicio — Medida Provisoria n. 167 e Lei 10.887, de 2004.

Assim, proventos “integrais”, para aposentadorias concedidas apos a
edicao da Medida Provisoria n. 167, de 19/02/2004, significa o valor equi-
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valente a cem por cento da média dos seus salarios de contribuicao, excecao
feita aos detentores de direito adquirido a aposentadoria antes da ocorréncia
da invalidez.

No Regime Geral de Previdéncia Social — RGPS, os beneficios tém
valores apurados de formas diversas. A regra geral, porém, é que sejam cal-
culados segundo os critérios previstos pelo art. 201, § 3°, da Constituicao
Federal, ou seja, considerando-se os saldrios de contribuicao, corrigidos
monetariamente, para apuracao do chamado salario de beneficio. No RGPS,
a invalidez é disciplinada pelos artigos 42 a 47, da Lei n. 8.213/91 e artigos
43 a 50 do Regulamento da Previdéncia Social (Decreto n. 3.048/99).

A aposentadoria por invalidez é concedida tendo por renda mensal a
meédia aritmética dos 80% maiores salarios de contribuicdo, sem a utilizacao
do fator previdencidrio, ou ainda, quando precedida de auxilio-doenca, no
equivalente a 100% do salario de beneficio que serviu de base para o calculo
do auxilio-doenca.

Essa renda podera ainda ser acrescida do percentual de 25%, mesmo se
o beneficio ja tiver alcancado o teto, caso o segurado necessite de assisténcia
permanente de outra pessoa.

A relacao de situacoes em que o segurado podera receber essa majo-
racao estd no Anexo I do Regulamento da Previdéncia Social (Decreto
n. 3.048/99):

1 — Cegueira total,

2 — Perda de nove dedos das maos ou superior a esta;

3 — Paralisia dos dois membros inferiores ou superiores;

4 — Perda dos membros inferiores, acima dos pés, quando a protese
for impossivel;

5 — Perda de uma das maos e de dois pés, ainda que a protese seja
possivel;

6 — Perda de um membro superior e um inferior, quando a prétese
for impossivel,

7 — Alteracao da sanidade mental com grave perturbacao da vida
organica e social;

8 — Doenca que exija permanéncia constante no leito;

9 — Incapacidade permanente para as atividades da vida diaria.
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Tal protecao busca dar a maxima efetividade ao principio basilar dos
direitos fundamentais, bem como ao maior principio de nosso ordenamento
juridico Patrio, qual seja, o da Dignidade da Pessoa Humana prescrito expres-
samente no artigo 1°, inciso 111, da Constituicao Federal, o qual considera o
ser humano como fundamento nuclear do ordenamento positivado.

3. Aspectos Sociais do Problema: A Previdéncia
Social como Forma de Protecdo Social do
Individuo Incapacitado para o Trabalho

A aposentadoria por invalidez é, dentre as modalidades de transferéncia
para a inatividade do agente publico, a unica que resulta de sua inconteste
incapacidade para o trabalho. Diferentemente da aposentadoria voluntaria, ou
mesmo da compulsoria, em que, apesar de aposentado, o individuo em regra
tem condicoes de exercer outra atividade compativel com sua situacao juridica.
Muitos sao os casos em que o agente publico, depois de aposentado, volunta-
ria ou compulsoriamente, passa a realizar atividades no ambito da iniciativa
privada. No caso do aposentado por invalidez, tal possibilidade inexiste.

A aposentadoria voluntdria do servidor publico era, na dic¢ao de muitos
doutrinadores do tema, um prémio aos servicos prestados pelo individuo, ao
cabo de longos anos de atividade prestada’, nao se podendo dizer o mesmo
da invalidez, que muitas vezes apanha o trabalhador em meio a sua plena
atividade laboral e o coloca a margem do processo produtivo, retirando-lhe
parcela da dignidade, considerando-se que, na sociedade contemporanea, o
homem é valorado por seus feitos e obras.

De outra vertente, ¢ a invalidez a modalidade de aposentadoria em que,
sem sombra de duvidas, o individuo mais necessita de amparo do Estado-
-Providéncia, ou de Bem-Estar, pois ¢ vitima de enfermidade ou acidente
que lhe impede de prover, por outros meios, a subsisténcia, dependendo do
seguro social para, dai em diante, dar sustento a si e a seus dependentes,
constituindo-se, muitas vezes, na tunica fonte de renda possivel.

Assim, resulta que, numa visao sociologica da questdo, tem-se que a
logica levaria a conclusao de que a aposentadoria por invalidez, por todas

' BRAGA, Leopoldo. As garantias do ato juridico perfeito e do direito adquirido na aposen-

tadoria funcional. Rio de Janeiro: Borsoi, 1978, p. 93.
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essas caracteristicas, deve consistir numa protecao social maior que qualquer
outra modalidade de aposentadoria, o que atende ao principio da distributi-
vidade, coroldrio do sistema (Constituicao, art. 194, paragrafo unico, inciso
I11), sobre o qual explana Wagner Balera:

A justica social — fim da Ordem Social — quer ser expressdo da equanime distribuicao
dos beneficios sociais para quantos deles necessitem.

No especifico terreno do Direito Previdencidrio, a equanimidade decorrente dessa
exigéncia da justica social se expressa na diretriz da seletividade e distributividade na
prestacao dos beneficios e servicos (...).

Por forca da diretriz da seletividade (...) é legitima a escolha, pelo legislador; de presta-
coes que, consideradas no seu conjunto, se revelem aptas ao atingimento das finalidades
da Ordem Social; assim como, por forca da regra da distributividade, cumpre escolher
prestacoes que — sendo direito comum a todas as pessoas — aquinhoem melhor aqueles
que demonstrem maior necessidade®.

O sinalagma da prestagao previdenciaria, em relacdo ao labor e a contri-
buicao vertida pelo individuo para o sistema previdencidrio, nao € perfeito,
pois nio guarda propor¢ao com a quantidade de contribuicoes (em expressao
monetaria); mas deve, sim, guardar relacao com as necessidades basicas desse
mesmo individuo’, a fim de lhe preservar razoavelmente a subsisténcia, com
dignidade® — dever do Estado, na medida em que o ser humano, incapaci-
tado, necessita da protecao social para tanto’.

A aposentadoria, como prestacao por exceléncia que se encontra no
elenco dos direitos sociais (art. 7° da Constituicdo), assume carater de direito
fundamental do individuo, de carater prestacional,

*  BALERA, Wagner. Nocoes preliminares de Direito Previdencidario. Sao Paulo: Quartier Latin,
2004, p. 36.

> BALERA, op. cit., p. 37.

Dignidade esta entendida como “a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada
ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideracao por parte do Estado
e da comunidade, implicando, nesse sentido, um complexo de direitos e deveres fun-
damentais que assegurem a pessoa contra todo e qualquer ato degradante e desumano,
como venham a lhe garantir as condicoes existenciais minimas para uma vida saudavel,
além de propiciar e promover sua participagao ativa e corresponsavel nos destinos da
propria existéncia e da vida em comunhao com os demais seres humanos” (SARLET, Ingo
Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2004, p. 59-60).

7 SARLET, op. cit., p. 47.
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objetivando, em iltima andlise, a protecao da pessoa contra as necessidades de ordem
material e a garantia de uma existéncia com dignidade, constatacdo esta que, em linhas
gerais, tem servido para fundamentar um direito fundamental (mesmo nao expressa-
mente positivado, como ja demonstrou a experiéncia constitucional estrangeira) a um
minimo existencial®.

Cabivel, portanto, a discussao acerca da interpretagao que vem sendo

conferida ao texto constitucional, em matéria de aposentadoria por invalidez
nos Regimes Proprios de Previdéncia de que trata o art. 40 da Constituicao.

4. A Interpretacdo Conferida pelo STJ ao

Elenco de Hipdteses de Invalidez com
Proventos Integrais

A aposentadoria por invalidez do servidor publico, até a edicao da

Emenda Constitucional n. 41, de 2003, era apurada com base na ultima
remuneracao do agente publico — seja a decorrente de acidente em servico

ou doenca grave, contagiosa ou incuravel, seja a “proporcional”, nao decor-
rente dessas hipoteses.

E 0 que comenta Marcelo Leonardo Tavares:

A aposentadoria por idade poderd ser proporcional ao tempo de contribuicao, ou
integral, em caso de acidente em servico, moléstia profissional ou doenca grave,
contagiosa ou incurdvel, na forma da lei. Aqui houve uma pequena alteracao trazida
pela EC 41/2003. Antes a Constituicao dispunha “especificadas em lei”, e agora, “na
formadalei”. Portanto, anteriormente a Carta apenas remetia a integracdo legislativa
a especificacao das doencas e as condicoes de acidente em servico que ensejariam a
aposentadoria integral; hoje, respeitados os requisitos bdsicos previstos na norma do
art. 40 da CRFB/88, nada impede que a lei venha a disciplinar a matéria com mais
amplitude, cuidando nao somente da especificacao das doencas, mas também sobre
outros pardametros’,

Convém, nesse ponto, comparar o tratamento dispensado a modalidade

de aposentadoria por invalidez pela legislacao que trata do Regime Geral de
Previdéncia Social — art. 44 da Lei n. 8.213/91. Nesse diploma, a aposen-

8

9

SARLET, op. cit., p. 92-93,

TAVARES, Marcelo Leonardo (Coord.). Comentarios a Reforma da Previdéncia — EC
n. 41/2003. Rio de Janeiro: Impetus, 2004, p. 16.
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tadoria por invalidez corresponde, em qualquer hipotese, a 100% do saldrio
de beneficio (média dos salarios de contribuicao tomados de julho de 1994
até o més anterior a concessao do beneficio).

De outra vertente, diversas eram as situacoes concretas de servidores
publicos acometidos por doengas de gravidade indiscutivel, mas que, por
nao constarem do elenco do art. 186, geravam pagamento de proventos
proporcionais, € ndo “integrais”.

O Superior Tribunal de Justica— STJ, em seus julgados sobre a matéria,
tinha — até bem recentemente — posicao definida no sentido de que a lista
de que trata a legislacao pertinente a invalidez seria taxativa, de maneira que,
por mais grave que fosse a doenca diagnosticada no servidor publico, nao
era possivel conceder-lhe a integralidade dos proventos'”.

Todavia, em julgado inédito do dia 2 de marco de 2010, a 5* Turma do
STJ, por unanimidade, deferiu, em julgamento de Recurso Especial, a uma
servidora publica da Universidade Federal de Santa Maria (UFSM) o direito
a integralidade dos proventos em razao de doenca nao tipificada no art. 186
daLei8.112/90. Os Ministros daquele Colegiado, acompanhando o voto do
Ministro Jorge Mussi, entenderam que o elenco legal nao ¢é taxativo. Segun-
do constou da noticia publicada no sitio do ST] na internet, “os ministros
definiram que nao ha como considerar taxativo o rol descrito na lei, porque
¢ impossivel a norma alcangar todas as doencas consideradas pela medicina
como graves, contagiosas e incuraveis”, alargando, com tal decisao, as pos-
sibilidades de reconhecimento de direito a proventos integrais, quando de
invalidez decorrente de doenca''.

A jurisprudéncia do STJ se mostra firme no entendimento de que, nos termos do art. 186
da Lei n. 8.112/90, nao é devida aposentadoria por invalidez com proventos integrais,
ainda que incapacitante seja a doenca sofrida pelo servidor, in casu, ceratite, uma vez
que essa doenga nao se encontra elencada no rol taxativo contido no § 1° do referido
artigo. 3. Agravo regimental a que se nega provimento (STJ, Ag Rg no REsp 605089/DF,
Rel. Min. Convocado Celso Limongi, 6* Turma, DJe 01/02/2010).

" DIREITO ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO CIVIL. APOSENTADORIA
POR INVALIDEZ. DOENCA INCURAVEL. ART. 186 DA LEI N. 8.112/1990. ROL
EXEMPLIFICATIVO. PROVENTOS INTEGRAIS. POSSIBILIDADE. 1. Nao ha
como considerar taxativo o rol descrito noart. 186, 1, 8§ 1°, da Lei n. 8.11290, haja
vista a impossibilidade de a norma alcancar todas as doencas consideradas pela
medicina como graves, contagiosas e incuraveis, sob pena de negar o conteudo
valorativo da norma inserta no inciso I do art. 40 da Constituicao Federal. 2. Ex-
cluir a possibilidade de extensao do beneficio com proventos integrais a servidor
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A enfermidade de que a servidora era portadora era degenerativa, e de
ocorréncia rara, como tantas outras doencas — tao ou mais graves — que
também nao constam da lista constante da Lei. Nao é demais lembrar que
outras tantas doen¢as — graves, porém nao raras — também nao estao
identificadas como geradoras da invalidez com proventos integrais, como,
por exemplo, a doenga de chagas, ou a poliomielite.

A tendéncia de julgados daquele Pretorio, por conseguinte, pode se
alterar totalmente a partir dai, o que causara diversas demandas revisionais
de beneficios por invalidez, em situacdes similares a da servidora de que
tratou a decisao aqui comentada.

5. Consideragées Finais

A importancia da decisao em comento, a nosso ver, ¢ a de ressaltar a
necessidade de rever a posi¢ao, defendida por muitos, de que a lei deve ser
interpretada restritivamente em se tratando de Regimes Proprios de Previ-
déncia, por envolver questao de Direito Administrativo.

Com o devido acatamento, divergimos da ideia. A aposentadoria do
servidor ocupante de cargo efetivo ¢ da mesma natureza juridica que a
aposentadoria de um trabalhador da iniciativa privada, qual seja, um direi-
to subjetivo de cunho previdenciario, exercitavel em face do Estado, para
assegurar a subsisténcia em casos nos quais lhe seja impossivel prové-la por
sua propria for¢a de trabalho.

E importante lembrar que “cada vez mais encontram-se decisoes dos
nossos Tribunais valendo-se da dignidade da pessoa como critério hermenéu-

que sofre de um mal de idéntica gravidade aqueles mencionados no art.186, 1, §
1°,da Lei n. 8.112/90, e também insuscetivel de cura, mas nao contemplado pelo
dispositivo de regéncia, implica em tratamento ofensivo aos principios inscul-
pidos na Carta Constitucional, dentre os quais esta o da isonomia. 3. A ciéncia
médica, e somente a ela, incumbe qualificar determinado mal como incuravel,
contagioso ou grave, nao a juridica. Ao julgador cabera solucionar a causa atento
aos fins a que se dirige a norma aplicavel e amparado por prova técnica, diante
de cada caso concreto. 4. A melhor exegese da norma em debate, do ponto de
vista da interpretacao sistematica, € a que extrai a intencao do legislador em
amparar de forma mais efetiva o servidor que é aposentado em virtude de grave
enfermidade, garantindo-lhe o direito a vida, a saiude e a dignidade humana.
5. Recurso especial improvido. (STJ, REsp 942.530-RS 2007/0084348-0 — Rel.
Min. Jorge Mussi, 5* Turma — DJe 29/03/2010).
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tico, isto €, como fundamento para solucao das controvérsias, notadamente

interpretando a normativa infraconstitucional™'?.

Nao observada tal situacao, teremos que os agentes publicos aposentados
por invalidez por doencas graves, contagiosas ou incuraveis, quando nao
tipificadas em lei, receberao, conforme o caso, a titulo de proventos, valores
infinitamente mais baixos que a sua ultima remuneracao, acarretando, na
pior condicao possivel de aposentadoria — a que impede o exercicio de
outra atividade, por impossibilidade fisica ou psiquica — a pior protecao
em matéria de Direitos Sociais, quando, a nosso ver, deveria ser exatamente
0 oposto, nao se coadunando tal interpretacio com o conjunto arquitetado
pelo constituinte, seja o originario, seja o derivado, quanto ao catalogo de
Direitos Fundamentais.

Como ressalta Ingo Sarlet, “a dignidade da pessoa humana ¢é simultanea-
mente limite e tarefa dos poderes estatais e, no nosso sentir, da comunidade
em geral, de todos e de cada um, condig¢ao duplice esta que aponta para uma

paralela e conexa dimensao defensiva e prestacional da dignidade”".

Com fundamento nos ideais de Justica Social, merece encomios a mu-
danca de posicionamento do ST] na matéria, permitindo a servidores publicos
em condicao de invalidez uma aposentadoria mais digna.
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LimITE CONSTITUCIONAL DE REMUNERACAO
CoMm AS MODIFICACOES INTRODUZIDAS PELAS
EMENDAS CONSTITUCIONAIS 19/1998,
20/1998, 25/2000, 41/2003 £ 47/2005

Dinord Adelaide Musetti Grotti'

RESUMO: Desde a entrada em vigor da Constituicao de 1988, existe
a preocupacao de estabelecer um teto para a remuneracao dos servidores
publicos, até agora sem grande sucesso.

Este artigo faz uma abordagem evolutiva, partindo do texto original da
Constituicao Federal de 1988 e analisando as decisoes do Supremo Tribunal
Federal, o seu percurso em torno das Emendas Constitucionais que trataram
desse tema e sucessivas decisoes da E. Corte ao modificar o seu sentido e
produzir um fenémeno curioso no Direito brasileiro: uma série de decisoes
de mutacdo e emendas reagindo a mutacdes produzidas pela interpretacao
dada pelo STE gerando a nao observancia dos limites constitucionais de
remuneracao impostos pela Lei Maior.

Palavras-chaves: remuneracao, servidores, limite constitucional.

ABSTRACT: Since promulgation of the 1988 Constitution, there has been a concern
over establishing a ceiling for the compensation paid to civil servants. Such efforts,
however, have not been very successful to date.

This article provides an insight into the evolution of this issue, starting from the
original text of the 1988 Constitution, with an analysis of the Federal Supreme
Court (STF) decisions, going through constitutional amendments and successive
decisions of STF changing its meaning and bringing about a curious phenomenon
in brazilian law: a series of decisions making changes and amendments reacting
to the changes resulting from the interpretation given by STF, leading to noncom-

' Doutora e Mestre pela PUCSP. Professora de Direito Administrativo da PUCSP.
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pliance with the constitutional caps on civil servants’ compensation imposed by
the 1988 Constitution.

Key Words: compensation, civil servants, constitutional cap

| — Introducgéo

No campo funcional, a matéria concernente ao sistema remuneratorio
revela-se de grande interesse pelos constantes atritos entre o servidor e o
Poder Publico, decorrentes das posicoes diametralmente opostas em que
se colocam “na interpretacao das leis pertinentes, pressionado aquele pelas
exigéncias financeiras do seu status; interessado este em realizar 0 maximo
de servico com o minimo de despesas de custeio, dentre as quais se incluem

172

as de pessoal™?.

Desde a entrada em vigor da Constituicao de 1988, existe a preocupa-
¢ao de estabelecer um teto para a remuneracao dos servidores publicos, até
agora sem grande sucesso.

Para bem compreender a matéria, é fundamental fazer-se uma aborda-
gem evolutiva, partindo do texto original da Constituicao Federal de 1988
e analisando as decisoes do Supremo Tribunal Federal, o seu percurso em
torno das Emendas Constitucionais que trataram desse tema e sucessivas
decisoes da E. Corte ao modificar o seu sentido e produzir um fenéomeno
curioso no Direito brasileiro: uma série de decisoes de mutacio e emendas
reagindo a mutacoes produzidas pela interpretacao dada pelo STF e gerando
anao observancia dos limites constitucionais de remuneracao impostos pela
Lei Maior.

Il — Fixacdo de Teto de Remuneracgao

A Constituicao de 1988, em sua redacao original, nio empregava a
expressao “teto de remuneracao”. Mas contemplava um sistema de esta-
belecimento de limites a retribuicao dos agentes publicos frequentemente
associado a formula “teto de remuneracao”.

*  MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 36 ed. atualizada por
Eurico de Andrade Azevedo, Délcio Balestero Aleixo e José Emmanuel Burle
Filho. Sao Paulo: Malheiros, 2010, p. 505.
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A Constituicao de 1988 procurou enfrentar o problema das distorcoes
do sistema remuneratorio no art. 37, XI, estabelecendo limites maximos de
remuneracao para cada Poder, a saber: para o Legislativo, os valores perce-
bidos como remuneracao, “a qualquer titulo”, pelos membros do Congresso
Nacional; para o Executivo, o que percebem os Ministros de Estado; e, para
o Judiciario, o que percebem os Ministros do STE Na esfera estadual, os
vencimentos dos cargos correspondentes, ou seja, Deputado, Secretario de
Estado e Desembargador. Na esfera municipal, serve de teto o valor perce-
bido pelo Prefeito.

A Constituicao era enfatica. Ela reclamava que se contivessem essas
remuneracoes a qualquer titulo. E ainda continha uma Disposicao Transi-
toria, o art. 17°, que estabelecia que aquela aplicacdo se desse contra situa-
coes de direito adquirido; ou seja, nao se poderia invocar nada para evitar
a incidéncia do teto.

Nada disso impediu, no entanto, o completo descrédito da norma cons-
titucional referente aos limites gerais de remuneracao. Essa regra nunca foi
inteiramente aplicada, seja porque a jurisprudéncia se firmou no sentido de
que se excluiam do teto as vantagens pessoais, verbi gratia, o adicional por
tempo de servico, sexta parte etc., objeto de inumeras decisoes judiciais’,
bem como as vantagens relativas a natureza ou ao local de trabalho e as ine-

> Art. 17 ADCT — Os vencimentos, a remuneracao, as vantagens e os adicionais,
bem como os proventos de aposentadoria que estejam sendo percebidos em
desacordo com a Constituicdo serao imediatamente reduzidos aos limites dela
decorrentes, nao se admitindo, nesse caso, invocacao de direito adquirido ou
percepcao de excesso a qualquer titulo.

*  Vantagem pessoal ¢ aquela que o servidor perceba em razao de uma circunstancia
ligada a sua propria situagao individual — e nao ligada pura e simplesmente ao
cargo. Além do adicional por tempo de servico, pode ser citado como exemplo
o adicional pela prestacao de servico extraordindrio ou pelo trabalho noturno
(o efetuado entre 22 e 5 horas do dia seguinte) que o servidor desempenhe.
Contrapoem-se as vantagens pessoais as denominadas (ainda que inadequa-
damente) vantagens de carreira. Opostamente as anteriores, sua percepc¢ao
corresponde a um acréscimo que esta associado pura e simplesmente ao cargo
ou a funcao. Qualquer um que neles esteja preposto as recebera pelo so fato de
exercé-los, sem que, para tanto, tenha que concorrer alguma circunstancia ou
incidente associavel aos particulares eventos da vida funcional do agente ou as
invulgares condi¢oes de trabalho em que preste sua atividade.
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rentes ao cargo, seja porque leis ordinarias criavam determinadas vantagens
pecunidrias, expressamente excluindo-as do teto’.

A expressao “a qualquer titulo”, reportada as remuneracoes definidas
como teto, consoante interpretacoes doutrindrias e jurisprudenciais, permi-
tiu que esse teto, por um lado, fosse contornado, prevalecendo a orientacao
de que nele estd abrangida a totalidade da retribuigdo pertinente ao cargo
ocupado pelas autoridades referidas, ainda quando o correspondente pa-
gamento seja feito sob rubricas distintas, como, por exemplo, vencimento
base, mais “adicional de representacao”, “nivel universitario” ou outras
formulas concebiveis. De outro lado, o teto passou a nao compreender o
que os ocupantes dos sobreditos cargos percebam como vantagem pessoal,
bem como as vantagens relativas a natureza ou ao local de trabalho. Assim,
também, os servidores (cuja remuneracao ha de se conter em tal balizamen-
to) nao poderao, “a qualquer titulo”, perceber acima do patamar indicado,
adotando-se, como ¢ logico, idéntico critério para caracterizar o que devera
ser entendido como tal.

A proposito, manifestou-se o entao Ministério da Administracao Federal
e Reforma do Estado:

o sistema da Constitui¢ao de 1988 ¢ complexo e comporta brechas que o tornam
ineficaz. A exclusao das “vantagens pessoais” deu origem a grandes distor¢oes no
sistema de remuneracao e formagao dos famosos “marajas”. Nos casos em que
sdo permitidas acumulagoes de proventos de aposentadoria, com a remuneracao
de cargo, ou de duas ou mais remuneracoes de cargos efetivos ou em comissao,
o teto € calculado sobre cada retribuicao, nao sendo os valores somados para fim
de abatimento.

A Emenda Constitucional n. 19/98, com o intuito de corrigir os vicios da
redacao original, alterou o artigo 37, X1, fixando nova norma sobre o teto, que
passaria a ser representado pelo subsidio dos Ministros do Supremo Tribunal
Federal, igual para todos os servidores, federais, estaduais e municipais.

Ficou excluida a possibilidade de fixacao de subteto. No entanto, a
norma nunca foi cumprida, em decorréncia de decisao administrativa do
proprio Supremo Tribunal Federal que, entendendo nao ser autoaplicavel
o dispositivo, surpreendentemente mandou aplicar o teto anterior, que ja
havia desaparecido, porque a norma constitucional que o estabelecera ja

> DIPIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 23. ed. Sao Paulo: Atlas,
2010, p. 541.
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nao existia. A dificuldade para aplicacao do teto decorria do artigo 48, XV,
da Constituicao, com a redacao dada pela Emenda 19/98, que exigia lei de
iniciativa conjunta dos Presidentes da Republica, da Camara dos Deputa-
dos, do Senado Federal e do Supremo Tribunal Federal para a fixacao dos
subsidios do Ministro do Supremo Tribunal Federal®.

No nosso entendimento, que difere radicalmente do adotado pelo Su-
premo Tribunal Federal, a norma inserta no inc. XI, do art. 37, da CF, com a
redacao dada pela EC 19/98, era de eficacia plena e aplicabilidade imediata,
nao dependendo, relativamente ao teto, de regulamentacao, porque dotada
de suficiente densidade normativa, independentemente da promulgacao da
lei a que seu texto alude, a semelhanca do que entendera o STF em relacao
ao art. 37, XI, na redacao primitiva da Constituicao (STF — ADI — 1590-SP,
Tribunal Pleno, rel. Min. Sepulveda Pertence, j. 19-06-97, DJ 15-08-97,
p-37034). Com a promulga¢ao da Emenda, converter-se-ia automaticamente
em subsidio a soma das parcelas percebidas pelos Ministros do STF para
efeito do teto.

O Supremo Tribunal Federal, no entanto, ao ser indagado pelos Presi-
dentes da Camara dos Deputados e do Senado Federal sobre o maior valor
remuneratorio dos seus membros, para aplicacao do teto constitucional
(art. 37, XI)7, reunido em Sessao Administrativa de 24 de junho de 1998,
por maioria (7 votos a 4), vencidos os Ministros Septlveda Pertence, Carlos
Velloso, Marco Aurélio e Ilmar Galvao, deliberou que

nao sao autoaplicaveis as normas dos arts. 37, XI, e 39, § 4°, da Constituicao, na
redacao que lhes deram os arts. 3° e 5°, respectivamente, da Emenda Constitucional

® DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella.. Direito administrativo, p. 541-542

As razoes motivadoras da indagacao, feitas pelos Presidentes da Camara e do
Senado Federal, eram conhecidas: a) incerteza quanto ao valor do novo teto,
pois discutia-se se o valor era o fixado para a remuneracao dos Ministros do
Supremo, incluidas todas as vantagens do cargo (R$ 10.800,00) ou esse valor
deveria ser acrescido da gratificacao eleitoral percebida, em carater temporario,
por trés ministros do Supremo Tribunal Federal em exercicio no Tribunal Supe-
rior Eleitoral (totalizando R$ 12.720,00); b) incerteza quanto a eficacia do novo
valor do teto, considerando as limitacoes que o novo valor trazia, somando as
acumulacoes constitucionais e os proventos de aposentadoria para fins do abate
teto, bem como a exigéncia de lei formal conjunta para definicao dos subsidios
dos Ministros do Supremo Tribunal Federal e a auséncia de norma transitéria
especifica sobre a matéria.
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n° 19, de 4 de junho de 1998, porque a fixacao do subsidio mensal, em espécie,
de Ministro do Supremo Tribunal Federal — que servira de teto —, nos termos do
art. 48, XV, da Constituicao, na redacao do art. 7° da referida Emenda Constitucional
n° 19, depende de lei formal, de iniciativa conjunta dos Presidentes da Repuiblica,
da Camara dos Deputados, do Senado Federal e do Supremo Tribunal Federal.
Em decorréncia disso, o Tribunal nao teve por autoaplicivel o art. 29 da Emenda
Constitucional n® 19/98, por depender, a aplicabilidade dessa norma, da prévia
fixacao, por lei, nos termos acima indicados, do subsidio do Ministro do Supremo
Tribunal Federal. Por qualificar-se, a defini¢ao do subsidio mensal, como matéria
expressamente sujeita a reserva constitucional de lei em sentido formal, nao assiste
competéncia ao Supremo Tribunal Federal, para, mediante ato declaratério proprio,
dispor sobre essa especifica matéria®.

O Supremo Tribunal Federal, nessa mesma Sessao Administrativa,
entendeu que, até que se editasse a lei definidora do subsidio mensal a ser
pago ao Ministro do Supremo Tribunal Federal, prevaleceriam os trés (03)
tetos estabelecidos para os trés Poderes da Republica, no art. 37, XI da Cons-
tituicao, na redacao anterior a que lhe foi dada pela EC 19/98, vale dizer:
no Poder Executivo da Unido, o teto correspondera a remuneracao paga ao
Ministro de Estado; no Poder Legislativo da Unido, o teto correspondera a
remuneracao paga aos Membros do Congresso Nacional; e, no Poder Judi-
cidrio, o teto corresponderd a remuneracao paga ao Ministro do Supremo
Tribunal Federal.

Observe-se que foi uma deliberacao tomada numa sessao administrativa.
Todavia, na ADI 1898-DF” (j. 21-10-98), o STF declarou liminarmente

®  Extrato parcial da Ata da 3" Sessao Administrativa do Supremo Tribunal Federal de
24 de junho de 1998.

®  DECISAO (em 06-03-2008) ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. REVOGA-
(CAOSUPERVENIENTE DE DISPOSITIVOS QUESTIONADOS. PERDA DE OBJETO. ACAO
PREJUDICADA.

1. Acao Direta de Inconstitucionalidade, com pedido de medida cautelar, ajuizada pelo
Procurador-Geral da Republica, em 6.10.1998, na qual se questiona a constituciona-
lidade de Ato Normativo expedido pelo Presidente do Conselho da Justica Federal
em 30.9.1998, cujos termos sao os seguintes:

“A vista do parecer de fls. 67-70 e fundamentado no art. 93, inciso V, da Constituicao da
Republica, com a redacao que lhe foi dada pelo art. 13 da Emenda Constitucional n. 19,
de 04-06-98, ¢ na Lei n. 9.655, de 02-06-98, defiro, ad referendum do Conselho da Justica
Federal, o pagamento, a partir de janeiro/98, da diferenca mensal resultante da tabela
anexa ao aludido Parecey; considerado o teto de R$10.800,00. A diferenca mensal relativa
a setembro/98 serd paga em folha suplementar e as dos meses subsequentes, nas folhas
normais respectivas. As diferencas atinentes ao periodo de janeiro a agosto serao pagas
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em trés parcelas: uma na folha suplementar de setembro, outra com a folha de outubro e
a terceira com a folha de novembro/98” (1. 9, grifos no original).

. O Autor esclarece que, “acolhendo parecer exarado no Processo n. 98240094, (o Pre-
sidente do Conselho da Justica Federal| deferiu sem a devida autorizacao legislativa,
aos Ministros do Superior Tribunal de Justica, aos Juizes dos Tribunais Regionais Federais
e aos Juizes Federais de 1 Instancia ‘o pagamento, a partir de janeiro/98, da diferenca
mensal resultante da tabela anexa ao aludido Parece; considerado o teto de R$ 10.800.00”
(1. 2, grifos no original).

Explica que esse ato, editado ad referendum do Conselho da Justica Federal, teria ca-
rater normativo, sendo, por isso, passivel de controle abstrato de constitucionalidade
perante este Supremo Tribunal Federal.

O Autor ressalta que, conforme estabelece o art. 48, inc. XV, da Constituicao da
Republica, competiria ao Congresso Nacional dispor sobre a fixagao do subsidio dos
Ministros do Supremo Tribunal Federal, por lei de iniciativa conjunta dos Presidentes
da Republica, da Camara dos Deputados, do Senado Federal e do Supremo Tribunal
Federal.

Alega que essa lei deveria estar “condicionada a existéncia de prévia dotacao orcamentdria
¢ autorizacao especifica na lei de diretrizes orcamentarias” (fl. 5) sob pena de ofensa ao
art. 169 da Constituicao da Republica.

Enfatiza que “os subsidios dos membros dos Tribunais Superiores (...) somente poder[iam] ser
fixados apos a edicao dalei estabelecendo o subsidio dos Ministros do Supremo Tribunal Federal,
tendo em vista o preceituado no art. 93, inciso V, da Constituicao Federal” (fls. 4-5).
Requer, por isso, a suspensao cautelar do ato normativo impugnado e, no mérito,
pede seja julgada procedente a acao.

. Em 6.10.1998, o Ministro Octavio Gallotti, entao Relator, deferiu, “ad referendum da
Corte, 0 pedido de medida cautelar, para suspender os efeitos do ato impugnado, atribuindo,
excepcionalmente, a essa decisao e para preservar-lhes a utilidade, eficacia retroativa, em
relacao aos pagamentos ou depositos efetuados em favor dos destinatdrios da resolucao
em causa” (fl. 18, grifos no original)._

. O Presidente do Conselho da Justica Federal prestou informacoes (fls. 52-68), formu-
lando requerimento de reconsideracao e explicando que o ato impugnado “teve origem
concreta em reivindicacao de significativo numero de magistrados federais™ (fl. 61).
Esclareceu que, “embora sancionada e em vigor desde a Emenda Constitucional n. 19,
em 4 de junho de 1998 (art. 7° da Emenda), o retardamento (...) da implantacao [da Lei
n. 9.655/1998] em concreto, agravou a crise que, ja de longa data, atingia (e ainda atinge)
a magistratura federal” (fl. 61).

Salientou também que “os orgaos técnicos do Conselho da Justica Federal, quando
do estudo da pretensdao dos magistrados, concluiram que, para efetuar o pagamento,
era necessdrio considerar-se (e nao ‘fixar’) um valor, tendo como referéncia o total da
remuneracao dos Ministros do Supremo Tribunal Federal, fornecido por sua Secretaria
como sendo de R$ 10.800,00 (dez mil e oitocentos reais)” (fl. 63), pelo que nao haveria
inconstitucionalidade.

Finalmente, argumentou que o art. 7° da Lei n. 9.655/1998 teria condicionado a sua
vigéncia a data de publicacao da Emenda Constitucional n. 19/1998 e “nao a outro
diploma legal definindo valor de subsidios” (fl. 63).
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10.

11.

Em 21.10.1998, o Supremo Tribunal Federal referendou a cautelar deferida pelo Mi-
nistro Octavio Gallotti, entao Relator, para suspender, com eficacia ex tunc, a execugao
do Ato Normativo praticado, em 30.9.1998, pelo Ministro Presidente do Conselho da
Justi¢a Federal nos autos do Processo Administrativo n. 98240094 (fl. 379).

O Advogado-Geral da Unidao argumentou, preliminarmente, que o Ato Normativo
expedido pelo Presidente do Conselho da Justica Federal nao preencheria os requisitos
de generalidade e abstrag¢ao, de modo a viabilizar o controle abstrato de constitucio-
nalidade.

No mérito, defendeu a constitucionalidade do ato, afirmando que “nao se harmoniza
com a finalidade ¢ a autoaplicabilidade da Lei [n. 9.655/1998] concessiva do abono,
(...) postergar o exercicio do direito, pois o subsidio que, porventura, vier a ser fixado nao
podera ser inferior aos vencimentos a que os Ministros do STF atualmente fazem jus™ (1.
280).

7.0 Procurador-Geral da Republica opinou pela procedéncia da a¢ao, assentando a
inconstitucionalidade formal do ato impugnado por afrontar o art. 48, inc. XV, da
Constitui¢ao da Republica.

Ressaltou, ainda, a inconstitucionalidade material do ato, que teria “conced|ido] o au-
mento no subsidio dos Ministros do Superior Tribunal de Justica e dos demais Magistrados
da Justica Federal, sem prévia dotacao orcamentdria ¢ sem autorizacao especifica na lei
de diretrizes orcamentdrias”, ofendendo, assim, o que dispoe o art. 169, § 1°, inc. l e
11, da Constituicao da Republica (fl. 287).

Em 14.2.2006, a Ministra Ellen Gracie, entao Relatora, pediu que o Presidente do
Superior Tribunal de Justica esclarecesse a subsisténcia juridica do ato impugnado e
determinou a manifesta¢ao do Procurador-Geral da Republica (fl. 383).

O Presidente do Superior Tribunal de Justica informou, em 22.3.2006, que o ato
praticado em 30.9.1998 “tornou-se insubsistente”, por forga da decisao proferida nesta
acao e, ainda, na Reclamagao n. 935, e, ainda, que, “até mesmo antes de serem prola-
tadas tais sentencas, os Ministros desta Corte procederam voluntariamente a devolucao
das importancias recebidas, assim como foi determinada pela presidéncia a suspensao da
implantacao da diferenca mensal que vinha sendo creditada” (fl. 390).

Em 29.3.2006, no exercicio da presidéncia do Conselho da Justica Federal, o Pre-
sidente do Superior Tribunal de Justica reiterou que “o ato permaneceu sem eficdcia,
portanto, insubsistente (...) [e alegou que,] no tocante ao abono, somente com o advento da
Lein. 10.474/2002 e da Resolucao n. 245/2002, do Supremo Tribunal Federal, que regu-
lamentou a forma do calculo do abono, o pagamento foi efetuado” (fl. 406).

O Procurador-Geral da Republica opinou, em 11.4.2006, pela perda de objeto da
Acao Direta de Inconstitucionalidade, em razao da insubsisténcia do ato normativo
impugnado.

Examinados os elementos havidos nos autos, DECIDO.

O Ato Normativo expedido pelo Presidente do Conselho da Justica Federal, em
30.9.1998, tal como ponderado pelo ilustre Procurador-Geral da Republica “nao mais
dispoe de subsisténcia juridica, tendo sido suspensa a implantacao da diferenca mensal a
que se referia (...), conforme certidao acostada as fls. 396” (fl. 399).

E pacifica a jurisprudéncia deste Supremo Tribunal Federal quanto a prejudicialida-
de da acao direta de inconstitucionalidade, por perda superveniente de objeto e de
interesse de agir do Autor, quando sobrevém a revoga¢ao da norma questionada em
sua constitucionalidade.
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12. No julgamento da Questao de Ordem na Acao Direta de Inconstitucionalidade 1.859,
Rel. Min. Marco Aurélio, o Plenario deste Tribunal, a unanimidade, entendeu que,
“(...) uma vez revogados os preceitos legais, cumpre concluir pela perda de objeto da acao
direta de inconstitucionalidade” (D] 26.11.1999).

E ainda:

“EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. RESOLUCAO N. 15, DE
4 DE DEZEMBRO DE 2006, DO CONSELHO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO.
REVOGACAO PELA RESOLUCAO N. 17, DE 2 DE ABRIL DE 2007, DO CONSELHO
NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO. 1. Perda de objeto da presente acdo e do interesse
de agir do Autor: Precedentes. 2. Acao direta de inconstitucionalidade julgada prejudicada
pela perda superveniente de objeto, e cassada, em consequéncia, a liminar deferida” (ADI1
3.831/DF, de minha relatoria, Tribunal Pleno, D] 24.8.2007).

“EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE — QUESTAQO DE ORDEM — IM-
PUGNACAO A MEDIDA PROVISORIA QUE SE CONVERTEU EM LEI — LEI DE CONVERSAO
POSTERIORMENTE REVOGADA POR OUTRO DIPLOMA LEGISLATIVO — PREJUDICIALIDADE
DA ACAO DIRETA. — A revogacao superveniente do ato estatal impugnado faz instaurar
situacao de prejudicialidade que provoca a extin¢ao anomala do processo de
fiscalizacao abstrata de constitucionalidade, eis que a ab-rogacao do diploma
normativo questionado opera, quanto a este, a sua exclusdo do sistema de di-
reito positivo, causando, desse modo, a perda ulterior de objeto da propria acao
direta, independentemente da ocorréncia, ou nao, de efeitos residuais concretos.
Precedentes” (AD1 1.445-QO/DERel. Min. Celso de Mello, Tribunal Pleno, D]
29.4.2005).

“ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. REVOGACAO SUPERVENIENTE
DA LEI OBJETO DA ACAO. PREJUDICIALIDADE. 1. Disposicoes do Decreto Estadual
n® 2.989, de 03 de dezembro de 1990, do Estado de Mato Grosso, cujo diploma veio a ser
expressamente revogado pela Lei Estadual n® 6.583, de 13 de dezembro de 1994, (...). 2. Se
anorma inquinada de inconstitucionalidade em sede de controle abstrato deixa de integrar
o0 ordenamento juridico, porque revogada, torna-se insubsistente o interesse de agir, o que
implica prejudicialidade por perda do objeto. Pedido julgado prejudicado, ficando cassada
a liminar” (ADI 520/MT, Rel. Min. Mauricio Corréa, Tribunal Pleno, D] 6.6.1997).

“ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. OBJETO DA ACAO. REVOGACAO
SUPERVENIENTE DA LEI ARGUIDA DE INCONSTITUCIONAL. PREJUDICIALIDADE
DA ACAO. CONTROVERSIA. OBJETO DA ACAO DIRETA previstanoart. 102,1,ae 103
da Constituicdo Federal, ¢ a declaracao de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo
em tese, logo o interesse de agir so existe se a lei estiver em vigor REVOGACAO DA LEI
ARGUIDA DE INCONSTITUCIONAL. Prejudicialidade da acao por perda do objeto.
A revogacao ulterior da lei questionada realiza, em si, a funcao juridica constitucional
reservada a acao direta de expungir do sistema juridico a norma inquinada de inconstitu-
cionalidade. EFEITOS concretos da lei revogada, durante sua vigéncia. Matéria que, por
nao constituir objeto da acao direta, deve ser remetida as vias ordindrias. A declaracao
em tese de lei que nao mais existe transformaria a acao direta, em instrumento processual
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inconstitucional ato normativo editado pelo Presidente do STJ que, por
entender autoaplicavel o art. 29 da EC 19/98, fixava novos subsidios dos
Ministros do STJ e magistrados do TRF e de 1? instancia da Justica Federal.

de protecao de situacoes juridicas pessoais e concretas. Acao diveta que, tendo por objeto
a Lei 9.048/89 do Estado do Parana, revogada no curso da acao, se julga prejudicada”
(ADI 709/PR, Rel. Min. Paulo Brossard, Tribunal Pleno, D] 24.6.1994).

Em decisio monocratica, o eminente Ministro Ricardo Lewandowski assim
se manifestou no julgamento da Acao Direta de Inconstitucionalidade 946:

“(...) Se as normas inquinadas de inconstitucionalidade em sede de controle abstrato deixam
de integrar o ordenamento juridico, porque revogadas, torna-se insubsistente o interesse em
agir. Nesse sentido, menciono, entre outros, os seguintes precedentes: ADI 520, Rel. Min.
Mauricio Corréa; ADI 1.952-Q0O, Rel. Min. Moreira Alves; ADI 450, Rel. Min. Joaquim
Barbosa; ADI 1.652, Rel. Min. Ellen Gracie.(...)” (D] 6.11.2006).

“Acao direta de inconstitucionalidade contra o § 2°, do art. 4°, letra h; do inciso V. do art.
22; art. 50 e seu pardgrafo unico e o anexo I, todos da [Lei Complementar n.] 36, de
18.6.90, do Estado de Rondonia. A medida cautelar foi parcialmente deferida (D] 11.10.91).
Eis o teor das informacoes que requisitei recentemente, prestadas pelo em. Presidente da
Assembleia Legislativa do Estado de Rondonia, (...): ‘Ao acusar o recebimento do Oficio
n° 2919/R, datado de 27/06/05, em que sao solicitadas informacoes sobre a vigéncia do §
2°, do art. 4% alinea ‘W, do inciso V, do art. 22; art. 50 e seu pardgrafo unico; e 0 Anexo
I, todos da Lei Complementar n° 36, de 18 de junho de 1990, do Estado de Rondonia,
impugnados na Acao supra mencionada, tenho a elevada honra de dirigir-me a Vossa
Exceléncia, a fim de informar que a supra aludida lei foi expressamente revogada pela
Lei Complementar n® 67, promulgada em 09 de dezembro de 1992, razao porque, data
vénia, houve a perda do objeto da presente acao.’ A revogacao dos dispositivos normativos
atacados pela L. Comp. est. 67, de 9 de dezembro de 1992, resultou na perda do objeto da
acao, independentemente dos efeitos concretos produzidos (v.g., ADIn 2097, Moreira Alves,
DJ 16.6.2000). Julgo prejudicada a acao direta e determino seu arquivamento” (ADI 387/
RO, Relator Ministro Sepulveda Pertence, decisao monocratica, D] 9.9.2005).

Sao também precedentes: ADI 1.461/AP, Rel. Min. Mauricio Corréa, Redator para
o0 acordao Ministro Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, D] 19.10.2007; ADI 1.920/BA,
Rel. Min. Eros Grau, Tribunal Pleno, D] 2.2.2007; ADI 3.513/PA, Rel. Min. Ellen
Gracie, decisao monocratica, D] 22.8.2005; ADI 1.442/DF, Rel. Min. Celso de Mello,
Tribunal Pleno, DJ 29.4.2005; ADI 2.436-PE, Rel. Min. Joaquim Barbosa, decisao
monocratica, D] 26.8.2005; ADI 380/RO, Rel. Min. Celso de Mello, decisao mono-
cratica, D] 4.3.2005; ADI 1.995/ES, Rel. Min. Gilmar Mendes, decisao monocratica,
DJ 17.11.2005; ADI 254-QO/GO, Rel. Min. Mauricio Corréa, Tribunal Pleno, D]
5.12.2003; ADI 1.815/DF, Rel. Min. Sydney Sanches, D] 7.3.2002; ADI 2.001-M(/
DF, Rel. Min. Moreira Alves, Tribunal Pleno, D] 3.9.1999; e ADI 221/DFE, Rel. Min.
Moreira Alves, Tribunal Pleno, DJ 22.10.1993.

13. Pelo exposto, julgo prejudicada a presente Acao Direta de Inconstitucionalidade,
pela perda superveniente de objeto (art. 21, inc. 1X, do Regimento Interno deste
Supremo Tribunal Federal).

Publique-se.
Arquive-se.
Brasilia, 6 de mar¢o de 2008. Ministra CARMEN LUCIA Relatora.
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Porém, O STF assentou o entendimento de que os arts. 37, XI, e 39, § 4°, da
CFE, com a redacao da EC 19/98, nao sao autoaplicaveis, porque dependem
da fixacao do subsidio mensal, em espécie, dos Ministros da Corte.

A Emenda Constitucional 41/2003 modifica, mais uma vez, o artigo 37,
XI, e impde um novo teto, devolvendo ao Congresso Nacional, com a san-
¢ao do Presidente da Republica, a competéncia para fixar os subsidios dos
Ministros do Supremo Tribunal Federal (art. 48, XV).

Da leitura desse dispositivo, que estabelece o teto da remuneracio,
infere-se:

a)

b)

c)

O teto abrange tanto os que continuam sob o regime remuneratorio
atualmente em vigor como 0s que passam para o regime de subsidio.

O teto independe do regime juridico, estatutdrio ou trabalhista,
a que se submete o servidor, pois abrange os servidores publicos,
ocupantes de cargos, funcoes e empregos publicos.

O novo teto proposto é aplicavel apenas para a administracio direta,
autarquica e fundacional, somente incidindo sobre as empresas publi-
cas e sociedades de economia mista, ou suas subsididrias, quando estas
entidades recebem recursos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal
ou dos Municipios para pagamento de despesas de pessoal ou de
custeio em geral (art. 37, § 9°); consequentemente, estarao liberadas,
do comando do art. 37, XI, as estatais que recebam investimentos, o
que configurara a consagracao da regra antieconomicidade.

O dispositivo merece criticas na medida em que permite o pagamento

de saldrios muito superiores aos padroes de mercado em entidades ad-

ministrativas, nas quais, como € sabido, impera frequentemente o mais

deslavado nepotismo e a total falta de controle da respectiva adminis-

tracao direta'’.

d) A Constituicdo

passou a admitir tetos remuneratorios ‘geral’ e ‘especificos’, estes de-
pendendo da respectiva entidade federativa. Assim, estabeleceu, como
‘teto geral’ para todos os Poderes da Uniao, Estados, Distrito Federal e
Municipios, o subsidio mensal, em espécie, dos Ministros do Supremo
Tribunal Federal. No que concerne aos ‘tetos especificos’ (‘subtetos’), foi
fixado para os Municipios o subsidio do Prefeito, e para Estados e Dis-

0 CARVALHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 22. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2009 p. 711.
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trito Federal, foram previstos trés subtetos: 1°) no Executivo, o subsidio
mensal do Governador; 2°) no Legislativo, o subsidio dos Deputados
Estaduais e Distritais; 3°) no Judiciario, o subsidio dos Desembargadores
do Tribunal de Justica, aplicavel esse limite aos membros do Ministério
Publico, aos Procuradores e aos Defensores Publicos'!.

e) No ambito federal, o teto ¢ 0 mesmo para todos os servidores, corres-
pondendo ao subsidio dos Ministros do Supremo Tribunal Federal. O
art. 8°da EC 41/03 garantiu a imediata aplicacao do teto ao preceituar
que, até que sejam fixados em lei os subsidios do STF, sera considera-
do, para os fins do inc. XI, do art. 37, o valor da maior remuneracao
atribuida por lei aos Ministros do STF, incluindo o vencimento, verba
de representacdo e parcela recebida em razao do tempo de servico.

Em sessao administrativa, realizada em 05.02.2004, o entao presidente
do STE, Min. Mauricio Corréa, proferiu seu voto pela fixagao do teto re-
muneratorio no valor do salario do Presidente do STF e nao no valor do
salario dos demais ministros, uma vez que a regra de transi¢ao, contida no
art. 8°da EC 41, de 19.12.2003, determina deve ser o da maior remune-
racao atribuida por lei a ministro dessa Corte. Quanto a remuneracao dos
ministros do STF que também atuem junto ao Tribunal Superior Eleitoral,
o Min. Mauricio Corréa invocou a ‘praxis da interpretacao harménica e
teleologica do texto constitucional’ para concluir que, diante do art. 119,1, a,
da CE que determina a acumulacao de cargos de Ministros do STF e do
TSE, nao pode a Emenda haver vedado essa mesma cumulagao. Entretanto,
nessa situagio especifica, nao se pode falar em somatoério das remuneracoes
para a fixacao de referido teto, devendo as mesmas serem consideradas
isoladamente para fins da aplicacao do art. 37, XI, da CE, raciocinio este
aplicavel a todas as situacoes de composicao da Justica Eleitoral.

Na ocasiao, todos os ministros concordaram com esses argumentos, ex-
ceto o Min. Marco Aurélio, que entendeu que o teto deveria corresponder
ao valor da remuneracao percebida pelos demais ministros do STF que
nao o presidente (Processo Administrativo n. 319269)"%.

Foi definido o teto salarial do STF em R$ 19.115,19, maior remuneracao

atribuida por lei, na data de sua publicacdo, a Ministro do Supremo Tribunal
Federal, a titulo de vencimento, representacao mensal e parcela recebida em
razao de tempo de servico. O valor fixado ¢ retroativo a 1° de janeiro, data

11

Ibidem, 22. ed., p. 709, e nota 406.

"> TAVARES, André Ramos. Constituicao do Brasil Integrada. 2. ed. Sao Paulo: Sa-
raiva, 2007, p. 128.



Artigo 8 — Dinord Adelaide Musetti Grotti 149

em que entrou em vigor a Emenda Constitucional n. 41, relativa a Reforma
da Previdéncia.

Apos muita demora, foi finalmente editada a Lei n. 11.143, de 26-07-2005,
que fixou o subsidio mensal dos Ministros do STF no valor de R$ 21.500,00 (vinte
e um mil e quinhentos reais), a partir de 1°de janeiro de 2005 e de R$ 24.500,00
(vinte e quatro mil e quinhentos reais), a partir de 1° de janeiro de 2006.

Em 08 de outubro de 2009, foi sancionada a Lei 12.041 através da qual foi
reajustado o subsidio mensal do Ministro do Supremo em 5% (cinco por cento),
a partir de 1° de setembro de 2009, correspondendo a R$ 25.725,00, e em 3,88%
(trés inteiros e oitenta e oito centésimos por cento), a partir de 1° de fevereiro
de 2010, resultando em um subsidio mensal de R$ 26.723,13. A gratificacao
mensal de Juizes Eleitorais ficou fixada em 16% do subsidio de Juiz Federal. No
entanto, a Lei n. 11.144, também de 26-07-2005, fixou idénticos valores e os
mesmos periodos para o subsidio do Procurador-Geral da Republica.

Para os membros da Magistratura, a norma do artigo 37, XI, deve ser
combinada com o artigo 93, V, que teve sua redacio alterada, determinando
que o subsidio dos Ministros dos Tribunais Superiores correspondera a 95%
do subsidio mensal fixado para os Ministros do STE, e os subsidios dos demais
magistrados serao fixados em lei e escalonados, em nivel federal e estadual,
conforme as respectivas categorias da estrutura judicidria nacional, nao po-
dendo a diferenca entre uma e outra ser superior a 10% ou inferior a 5%, nem
exceder 95% do subsidio mensal dos Ministros dos Tribunais Superiores"’.

f) O teto,

no ambito estadual, é diferenciado para os servidores de cada um dos trés
Poderes do Estado, sendo representado pelos subsidios dos Deputados, do
Governador e dos Desembargadores, incluindo-se no teto destes tiltimos
algumas categorias de servidores do Executivo (membros do Ministério
Publico, Procuradores e Defensores Publicos) (...)'.

" Registre-se, ainda, que se encontra em tramitacao na Camara dos Deputados, em
regime de prioridade, o PL 6.613/2009, de autoria do STE que altera dispositivos
da Lein. 11.416, de 15 de dezembro de 2006, Plano de Carreira dos Servidores
do Poder Judicidrio da Uniao. O artigo 2° do Projeto de Lei inclui o artigo 18-A
na Lein. 11.416, de 2006, com o objetivo de fixar uma politica remuneratoria
para os servidores do Poder Judiciario da Uniao, ao estabelecer que o maior
vencimento basico da categoria, acrescido da respectiva Gratificacao Judiciaria,
fica limitado a 75% do subsidio do Juiz Federal Substituto.

* DIPIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo, p. 543. O limite aplicavel
na esfera federal é chamado “teto”, e o estabelecido para as esferas estadual e
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A despeito dessa regra geral, a Emenda Constitucional n. 47, de
5-07-2005, introduziu o § 12 ao art. 37, pelo qual estabeleceu alternativa
para a fixacdao do teto. De acordo com esse dispositivo, os Estados e o
Distrito Federal tém a faculdade de fixar teto unico local remuneratorio
(na verdade, também um subteto), desde que o facam através de emendas
as respectivas Constituicoes e Lei Organica (aqui, no caso do Distrito
Federal). O limite tunico devera corresponder ao subsidio mensal dos
Desembargadores do respectivo Tribunal de Justica, limitado a 90,25%
(noventa inteiros e vinte e cinco centésimos por cento) do subsidio mensal
dos Ministros do Supremo Tribunal Federal, nao se aplicando o disposto
nesse paragrafo aos subsidios dos Deputados Estaduais e Distritais e dos
Vereadores.

O Plenario do STF, porém, na ADI 3.854 MC/DF, concedeu liminar para
a Associacao dos Magistrados Brasileiros (AMB) para, dando interpretacao
conforme a Constitui¢ao, excluir os magistrados estaduais do ambito do art.
37, X1 e 8§ 12, da CF, entendendo nao lhes ser aplicavel o teto remuneratoério
de 90,25% do subsidio dos Ministros do STE

Fundou-se, assim, a decisdo, de inicio, na ocorréncia da violacdo ao
principio da isonomia (art. 5°, caput e I) pelo fato de ter havido tratamento
discriminatoério entre magistrados federais e estaduais, que, além de desempe-
nharem idénticas fungoes, se submetem a um so estatuto (Lei Complementar
35/79). Em consequéncia, as Emendas 41 e 47 teriam ultrapassado os limites
do poder constitucional reformador (art. 60, § 4°,1V). Outro fundamento foi
o de que a estrutura judicidria tem carater nacional, fato que emana do art. 93,
V, da CFE, e que prevé o escalonamento vertical de subsidios da magistratura,
sem qualquer distin¢do entre orgaos judicidrios federais e estaduais'’.

municipal é vulgarmente conhecido como “subteto”.

» ADI 3.854 MC/DF, Plenario, rel. Min. Cezar Peluso, em 28/02/07, DJ 29/06/2007, p.
00022.

EMENTA: MAGISTRATURA. Remuneracao. Limite ou teto remuneratorio constitucional.
Fixacao diferenciada para os membros da magistratura federal e estadual. Inadmissibili-
dade. Carater nacional do Poder Judiciario. Distin¢ao arbitraria. Ofensa a regra constitu-
cional da igualdade ou isonomia. Interpretacao conforme dada ao art. 37, inc. XI,e § 12,da
CFE Aparéncia de inconstitucionalidade do art. 2° da Resolu¢ao n® 13/2006 e do art. 1°, §
unico, da Resolugao n°® 14/2006, ambas do Conselho Nacional de Justica. Acao direta de
inconstitucionalidade. Liminar deferida. Voto vencido em parte. Em sede liminar de acao
direta, aparentam inconstitucionalidade normas que, editadas pelo Conselho Nacional
da Magistratura, estabelecem tetos remuneratorios diferenciados para os membros da
magistratura estadual e os da federal.
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Nessa esteira, a Associacao Nacional dos Magistrados Estaduais (Ana-
meges) voltou a questionar o teto remuneratério por meio de Acao Direta
de Inconstitucionalidade no Supremo Tribunal Federal (ADI n. 4.014,
protocolada em 01-02-2008, relator Min. Cezar Peluso), para que seja
declarada a inconstitucionalidade do artigo 1° da Emenda Constitucio-
nal 41/03, ao alterar o artigo 37, XI, da Constituicao Federal, o artigo
2° da Resolugao n. 13 e o artigo 1°, paragrafo tnico, da Resolucao n.
14, ambas do Conselho Nacional de Justica (CNJ), todas no sentido
de aplicacao de subteto remuneratorio para a magistratura estadual,
solicitando a distribuicao por dependéncia, em face da identidade de
objeto no que tange a ADI n. 3.854 e a preservacao do cardter autonomo
do feito, ja que nao se trata de pedido de habilitacao na qualidade de
amicus curiae'.

Com a devida vénia, dissente-se do entendimento acolhido na ADI
n. 3.854: o poder reformador decorrente das Emendas 41 e 47 nao guarda
qualquer incompatibilidade com o quadro constitucional, pois o fato de
haver um so estatuto para a magistratura nao impede que o Constituinte
estabeleca regras especificas para 6rgaos federais e estaduais. Ademais, o
escalonamento previsto no art. 93, V, da CF, tem cardter geral, diversamen-
te do que ocorre com os tetos remuneratorios fixados no art. 37, XI, § 12,
normas que tém carater especial por disciplinarem especificamente matéria
relativa a remuneracao.

Ja se encetou a tentativa de distinguir o subsidio e o teto remuneratorio, para
o fim de elevar a remuneracao, fixando-se o subsidio com o valor-limite pre-
visto constitucionalmente, por um lado, mas, por outro, sendo admitido que
a remuneracao alcancasse importancia superior ao subsidio'’. A norma se nos

Anamages justifica seu interesse em conseguir nova liminar para reforcar a manutencao da
suspensao dos dispositivos questionados. Assim, mesmo que haja a extin¢ao do processo
proposto pela AMB, ou a cassacao da liminar ja concedida pelo Plenario do Supremo
Tribunal Federal, as normas permaneceriam suspensas.

7 Na Resolucaon. 15, de 04-12-2006, o CNMP, embora tenha reafirmado o subsidio maximo
dos membros do MP dos Estados no percentual de 90,25% do subsidio de Ministro do
STF, admitiu que o teto remuneratorio tivesse como base o valor total do proprio subsidio
de Ministro. A citada Resolugao foi revogada pela Resolugao n. 17, de 02-04-2007.
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afigura flagrantemente inconstitucional, porque reflete violacao constitucional
por via obliqua'®, *°.

g) Para os parlamentares dos Estados e Municipios, a norma do
art. 37, XI, tem que ser conjugada com as dos artigos 27, § 2° e
29, VI, que estabelecem para os Deputados Estaduais e Vereadores
limite inferior para os subsidios. Para os primeiros, o subsidio nao
pode ultrapassar o limite de 75% daquele estabelecido, em espécie,
para os Deputados Federais e, para os segundos, nido pode ultrapas-
sar o limite de 75% do estabelecido para os Deputados Estaduais
(subteto parlamentar).

A Emenda Constitucional n. 25, de 14-02-2000, que entrou em vigor

em 01-01-2001, estabeleceu nova sistematica de subtetos para os Vereadores
Municipais, graduando o limite maximo de remuneragao desses agentes de
acordo com o niimero de habitantes do Municipio. Ainda para os Vereadores,
ha um teto especifico coletivo vinculado a 5% (cinco por cento) da receita do
Municipio, nos termos do art. 29, VII, da CF, e, pelo artigo 29-A, acrescenta-
do pela mesma Emenda. o Poder Legislativo Municipal esta sujeito a limite
total de despesa fixado em percentuais que incidem sobre a receita tributaria
e sobre as transferéncias previstas no § 5° do artigo 153 e nos artigos 158
e 159, que variam em fun¢ao do numero de habitantes do Municipio, nao

19

O Plenario do STF, em decisao acertada, a nosso ver, deferiu medida cautelar, por maio-
ria, para suspender os efeitos da Resolu¢gao CNMP n. 15 questionada, em acao movida
pelo proprio Procurador-Geral da Republica, Presidente do referido Conselho (ADI
3.831, rel. Min. Carmen Lucia, em 15.12.2006, D] 03-08-2007. A Ministra considerou
aquelas disposi¢oes inconstitucionais porque, em primeiro lugar, rompiam com o que
ela chamava de verdade remuneratoria dos agentes publicos. Afirmava, a Ministra, que
¢ preciso que o cidadao brasileiro saiba a quem paga e principalmente quanto paga a
cada qual dos agentes que compdem os quadros do Estado. Feria também o principio da
legalidade especifica, pois se estabelecia em uma decisao de colegiado algo que apenas
a lei poderia disciplinar e violava-se, portanto, a exigéncia de lei especifica na matéria.
Nao seria possivel ao Conselho fazer modificacoes no teto constitucional.

Em 17-04-2007, o Conselho Nacional do Ministério Publico fez publicar a Resolucao n.
17, cujo art. 1° dispoe sobre a revogacao da Resolucao n. 15/2006, objeto daquela acao.
Em consequéncia, o Tribunal, por unanimidade, julgou a ac¢ao direta de inconstitucio-
nalidade prejudicada pela perda superveniente de objeto, e cassada, em consequéncia,
a liminar deferida. (AD1 3.831-1/DFE, Pleno, rel. Carmen Lucia, j. 04-06-2007, v.u., D]
24-08-2007)

CARVALHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo, 21. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2009, p. 709.
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podendo a despesa com folha de pagamento da Camara Municipal ultrapassar

o limite de 70% de sua receita .

A referida Emenda, ainda, retornou a sistematica de exigir que o subsidio
dos Vereadores seja fixado pela Camara Municipal em cada legislatura para
vigorar na subsequente medida restauradora que somente merece elogios.

h) O teto atinge os proventos dos aposentados e a pensao devida aos
dependentes do servidor falecido.

i) Nas hipoteses de acumulacao, seja de provento, seja de remuneracao,
as parcelas serao somadas e consideradas como um todo para fins
de abatimento. O servidor que esteja em regime de acumulacao esta
sujeito a um teto unico que abrange a soma da dupla retribuicao
pecunidria. O dispositivo € bastante problematico e gera situacoes
de verdadeira perplexidade, porque a superacao do teto nem mesmo
¢ admitida quando resultante de acamulo de cargos constitucional-
mente permitido — e, acrescente-se, em beneficio da coletividade,
nao do servidor. Alias, dita vedacao esta reiterada no inciso XVI,
ultima parte, do art. 37 e no § 11 do artigo 40, com a redacao dada
pela EC 20/98.

A Resoluc¢do do Conselho Nacional de Justica n. 14, de 21-03-2006, as-
sim como ja o fizera a Resolugao n. 13, de 21-03-2006 (art. 8°, 11, a), excluiu
do teto remuneratoério, com base em decisao administrativa do Supremo Tri-
bunal Federal, adotada em 05-02-2004 (Processo n. 319269), “remuneracio
ou provento de magistrado decorrente do exercicio do magistério, nos termos
do art. 95, paragrafo unico, inciso I, da Constituicao Federal” (art. 4°, 11, a).
Ou seja, para os magistrados, o exercicio cumulativo de suas atribuicoes a
uma de magistério nao impede a percepcao das retribuicoes correspondentes
aos dois cargos, ainda que sua soma supere o teto; “o principio da razoabili-
dade e o principio do ubi eadem est ratio, eadem est jus dispositio (onde existe
a mesma razao deve reger a mesma disposicao legal) exigem que a mesma

“ DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo, p. 543.
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interpretacao seja adotada em relacao aos servidores que acumulam cargos
ou proventos com base no artigo 37, XVI, da Constitui¢io™, *.

A Resolucido n. 42, de 11-09-2007 (da nova redaciao ao art. 6° da Reso-
lucao n. 13, de 21 de marco de 2006; revoga a letra k do art. 2° da Resolucao
n. 14, de 21 de marco de 2006, e acrescenta ao referido artigo um paragrafo
unico), estabelece que o artigo 6° da Resolucao n. 13, de 21 de margo de
2006, passa a vigorar com a seguinte redacao:

Art. 6° Para efeito de percepcao cumulativa de subsidios, remuneracao ou proventos,
juntamente com pensao decorrente de falecimento de conjuge ou companheira(o),
observar-se-a o limite fixado na Constituicao Federal como teto remuneratorio,
hipétese em que deverao ser considerados individualmente.

j)  Ha um problema grave, pois nao foi estabelecido parametro para
o conflito de tetos. Ha auséncia de determinagéo clara de parcelas
excedentes, pois a Emenda estabelece patamares diferentes para
Unido, Estados e Municipios.

A Lein. 10.887, de 18 de junho de 2004, que dispoe sobre a aplicacao
de disposicoes da Emenda Constitucional n. 41, de 19 de dezembro de 2003,
altera dispositivos das Leis n. 9.717, de 27 de novembro de 1998, n. 8.213,
de 24 de julho de 1991, e n. 9.532, de 10 de dezembro de 1997, da outras

“ Ibidem, p. 545. No que tange a aplicacao do teto remuneratorio, quando existe acumu-
lacao de proventos com subsidio relativo a cargo eletivo, o Tribunal de Contas da Uniao,
em resposta a consulta formulada a cargo eletivo, o Tribunal de Contas da Uniao, em
resposta a consulta formulada pela C}amara dos Deputados a respeito da sujeicao ao teto
da soma dos valores percebidos por magistrado inativo, eleito membro do Congresso
Nacional, entendeu que “quando as fontes pagadoras decorrerem de acumulacao legal
de cargos, fungoes ou empregos publicos em esferas de governo e/ou poderes distintos,
a operacionalizacao do teto remuneratorio depende da implementagao do sistema in-
tegrado de dados instituido pelo art. 3° da Lei n. 10.887/2004, além de normatizagao
infraconstitucional suplementar que defina as questoes relativas a qual teto ou subteto
aplicar o limite, a responsabilidade pelo corte de valores que ultrapassem seu valor, qual
a proporc¢ao do abateteto nas diferentes fontes, a questao da tributacao dela resultante,
a destinacao dos recursos orcamentarios e financeiros decorrentes da redu¢ao remune-
ratoria, a possibilidade de opcao por parte do beneficiario da fonte a ser cortado etc.;”
(Acordao 2274/2009 — Plenario).

Afirma Maria Silvia Zanella Di Pietro que foi corrigida a injustica em relacao aos mem-
bros da Magistratura “excluindo do teto remuneratorio a ‘remunera¢ao ou provento
decorrente do exercicio do magistério nos termos do art. 95, paragrafo unico, inciso I,
da Constituicao Federal’ Nenhuma justificativa existe para que a mesma decisio deixe
de ser aplicada aos servidores publicos em geral” (Direito administrativo, p. 591-592).
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providéncias, e em seu artigo 3° estabelece: Para os fins do disposto no in-
ciso XI. do art. 37, da Constituicdo Federal, a Uniao, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios instituirao sistema integrado de dados relativos as
remuneracoes, proventos e pensoes pagos aos respectivos servidores e mili-
tares, ativos e inativos, e pensionistas, na forma do regulamento.

Apenas nessa oportunidade ¢ que podera ter alguma eficicia a norma
do corte nos casos de acimulo de remuneracio, proventos ou pensoes, pois
nao podem Unido, Estados e Municipios e Poderes do Estado tornar efetiva
a regra se nao houver regulamentacao suficiente.

k) O limite passa a englobar, no seu valor, todas as importancias perce-
bidas pelo servidor, “incluidas as vantagens pessoais ou de qualquer
outranatureza”. A inclusao dessa expressao foi feita com o proposito
de afastar a interpretacao doutrinaria e jurisprudencial de que as
vantagens pessoais e as relativas a natureza ou local de trabalho,
referidas no artigo 39, § 1°, em sua redacdo original, ficavam fora
do teto.

O dispositivo faz referéncia também a “outra espécie remuneratoria”,
visando impedir a instituicao de alguma outra forma de remuneracao cujo
objetivo seja o de escapar do teto.

I) Pelo 8§ 11 doartigo 37 estao excluidas do teto as vantagens que tém
cardter indenizatorio previstas em lei (ja que se trata de compensar
o servidor por despesas efetuadas no exercicio do cargo). O artigo
4° da Emenda 47 dispde que

enquanto nao editada a lei a que se refere o § 11. do art. 37, da Constituicao Federal,
nao sera computada, para efeito dos limites remuneratorios de que trata o inciso
XI do caput do mesmo artigo, qualquer parcela de cardter indenizatorio, assim
definida pela legislag¢ao em vigor na data de publicacio da Emenda Constitucional
n° 41, de 2003. (...) Note-se que, como a Emenda n. 47 tem efeito retroativo a 30-
12-2003, todos os descontos efetuados, para fins de aplicagao do teto salarial, tém
que ser revistos, para devolucao, ao servidor, de valores correspondentes a verbas
indenizatorias, eventualmente glosadas pela Administracao Publica®’.

As indenizacdes nao poderao ser consideradas no limite constitucional
de remuneracao por razoes singelas:

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo, p. 545.
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Em razdo do principio da igualdade, pois se despesas adicionais e
trabalho adicional nao autorizassem ressarcimento ou compensa-
coes, haveria desequilibrio de situacoes juridicas (p. ex., direito de
utilizacao de apartamento funcional e direito a ressarcimento de
despesa com moradia se inexiste apartamento funcional disponivel;
despesas de diaria, locomocao etc.).

Pela razdo de as parcelas indenizatorias nao integrarem, a todo rigor,
a remuneracao do agente publico, constituindo valores pagos em
carater eventual (p. ex., didrias de viagem), nao devendo integrar
os limites constitucionais de remuneracao.

O conceito de indenizacao nao é elastico, vago ou fluido na medida do
conceito das famosas “vantagens pessoais”.

As indenizagoes sao valores ou vantagens pecunidrias que apresentam
as seguintes caracteristicas:

1.

Sao eventuais (ndo sao necessarias, ou inerentes ao exercicio do
cargo publico, mas decorrentes de fatos ou acontecimentos especiais
previstos na norma).

Sao isoladas, nao se incorporando ou integrando aos vencimentos,
subsidios ou proventos para qualquer fim.
Sao compensatorias, pois estao sempre relacionadas a acontecimen-

tos, atividades ou despesas extraordindrias feitas pelo servidor ou
agente pelo exercicio da funcao.

4. Sao referenciadas a fatos, e nao a pessoa do servidor.

Il — Limite de Remuneracédo dos

Procuradores Municipais

Duvidas tém sido levantadas quanto a definicao do limite de remunera-
cao aplicavel aos procuradores municipais decorrentes da interpretacao do
art. 37, X1, da Constituicdo Federal, com a redacao da EC 41/03. O do Prefeito
ou o das profissoes juridicas tipicas de Estado, em ambito estadual?

Ao tratar da remuneracao dos ocupantes de cargos, fun¢oes e empregos
publicos, a Constitui¢ao Federal, em seu art. 37, inciso XI, estabeleceu o
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teto remuneratorio, “aplicando-se como limite, nos Municipios, o subsidio
do Prefeito”, determinando, posteriormente, o teto no ambito dos Estados
e do Distrito Federal, que no Poder Judicidrio seria o subsidio dos Desem-
bargadores, aplicavel aos membros do Ministério Publico, aos Procuradores
e aos Defensores Publicos.

Diante da ambiguidade do texto constitucional, na Apelagao Civel
n. 384.115-5/5-Santos, o relator Des. Rui Stoco, do Tribunal de Justica de Sao
Paulo, dividiu a norma constitucional em varias partes, como se ela contivesse
varios periodos distintos, apenas como ensaio interpretativo, para facilidade
de entendimento e para buscar o seu verdadeiro sentido teleologico:

1. A remuneracao e o subsidio dos ocupantes de cargos, fun¢des e empregos publicos
da administracdo direta, autarquica e fundacional, dos membros de qualquer dos
Poderes da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, dos deten-
tores de mandato eletivo e dos demais agentes politicos e 0s proventos, pensoes
ou outra espécie remuneratoria, percebidos cumulativamente ou nao, incluidas as
vantagens pessoais ou de qualquer outra natureza, nao poderao exceder o subsidio
mensal, em espécie, dos Ministros do Supremo Tribunal Federal.

2. Aplica-se como limite, nos Municipios, o subsidio do Prefeito.

3. Aplica-se como limite, 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 Justica, limitado a noventa inteiros e vinte e cinco centésimos por cento
do subsidio mensal, em espécie, dos Ministros do Supremo Tribunal Federal, no
ambito do Poder Judicidrio.

4. Aplica-se este limite aos membros do Ministério Publico, aos Procuradores e
aos Defensores Publicos.” (verbis).

Dai extrai as seguintes ilacoes:

A primeira ilagdo que a regra sugere ¢ no sentido de que anorma [...] estabeleceu
teto e subteto.

O teto para todos, sem excec¢ao (ocupantes de cargos, fungoes e empregos publicos
da administracéo direta, autarquica e fundacional, dos membros de qualquer dos
Poderes da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, dos deten-
tores de mandato eletivo e dos demais agentes politicos e 0s proventos, pensoes
ou outra espécie remuneratoria) esta fixado no primeiro paragrafo (n 1). Portanto,
o limite maximo possivel para qualquer cargo e quem quer que seja, é o subsidio
dos Ministros do STE

O subteto para os servidores e inativos nos Municipios ¢ o subsidio do Prefeito (n. 2).
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O subteto nos Estados e Distrito Federal sera 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 dos Tribunais
de Justica serda de 90,25% do subsidio dos Ministros do STF (n. 3).

Finalmente, o preceito estabeleceu que este ultimo limite (dos Desembargadores)
aplica-se aos Membros do Ministério Publico, aos Procuradores e aos Defensores
Publicos (n. 4).

[l

E, dessa forma, emerge claro e icto oculi que os Procuradores em geral — como o
sa0 0s autores — nao se submetem ao subsidio do Prefeito como subteto ou limite.
Pouco importa que sejam procuradores federais, estaduais ou municipais, pois onde
a Magna Carta nao distinguiu nao cabe ao intérprete assim proceder. [...] Alias ha
absoluta coeréncia nessa simetria pois todos exercem seus cargos atuando perante
o Poder Judicidrio ou gravitam em torno dele*.

O Egrégio Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro tam-
bém ja enfrentou matéria dessa natureza nos recursos de Agravo de

*  TJSP, Apelacao Civel n. 994.04.055336-7(384.115.5/5-00) Santos, 13* Camara de Direito
Publico, rel. Rui Stoco, v.u., j. 04-05-2005, Apte. Prefeitura Municipal de Santos; Apdo.
Roberto Lencioni Nowill e outros; Interessado: Prefeito Municipal de Santos.

Ementa: “Apelacao civel e recurso ex officio. Mandado de Seguranca. Procuradores munici-
pais aposentados. Ato do Chefe do Executivo limitando seus proventos de aposentadoria
ao subsidio do Prefeito. Arguigao de Inconstitucionalidade da EC n® 41/2003 que, em
seu art. 9°, determinou a aplicacao do art. 17 do ADCT da CF/88. Alegacao de ofensa ao
direito adquirido. Fundamento alternativo de que o limite ou teto de proventos para os
procuradores nao ¢ aquele fixado para o Prefeito Municipal, mas o limite estabelecido
para os desembargadores do Tribunal de Justica. Ordem concedida na origem da decla-
racao de inconstitucionalidade. Sentenca mantida por fundamento diverso. Recursos nao
providos. ‘A interpretagao sistematica do inciso XI, do art. 37 da Constituicao Federal,
com aredacao que lhe deua EC n° 41, de 19/12/2003, leva a conclusao inafastavel de que
os procuradores em geral, independentemente do ente publico a que pertencem, sejano
ambito municipal ou estadual, tém como teto maximo para fixa¢ao dos seus vencimentos
ou proventos de aposentadoria o subsidio dos Ministros do Supremo Tribunal Federal
e, como subteto obrigatorio, o subsidio dos Desembargadores do Tribunal de Justi¢a™.
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Instrumento n. 2004.002.17309% e 2006.002.2831%* e na Apelacao
Civel n.: 2007.001.59991%".

No Recurso Extraordinario n. 543.253-0/210 — SP, tendo como recor-

rente o Municipio de Santos, Relator Ministro Celso de Mello, ainda pendente

26

I
-~

TJR] — Processo n. 2004.002.17309 — Agravo de Instrumento n. 17.309/04, 12* Camara

Civel, Des. Gamaliel Q. de Souza, j. 22/02/2005. Agte: Denis George Haddad; Agdo: Municipio
do Rio de Janeiro. Ementa: Obrigacao de fazer — Antecipacao de tutela teto remuneratorio
— Descontos procurador do Municipio do Rio de Janeiro — Pretensao de que os descontos
remuneratorios sejam efetuados, de acordo com o inc. XI do art. 37 da Constituicao Federal
alterado pela Emenda 41/2003 — Antecipacao de tutela contra a fazenda publica possibilidade,
como estatuido na simula 60 deste tribunal — Recurso provido.

TJR], Agravo de Instrumento n. 2006.002.28318, 3* Camara Civel, rel. Des. Werson Régo,

v, j. 03/10/2006. Agte: Municipio do Rio de Janeiro; Agdo: Marco Antonio Ferreira
Macedo.

Ementa: Direito Constitucional. Teto remuneratorio. Servidores da Administracao Publica
Direta. Procurador do Municipio. Artigo 37, XI, da Constitui¢ao da Republica, alterado
pela Emenda Constitucional 41/2003. Antecipacao dos efeitos da tutela jurisdicional
em favor do autor. Agravo. Nao provimento. O procurador municipal tem seu teto
remuneratorio baseado no subsidio dos Ministros do Supremo Tribunal Federal, como
os membros do Ministério Publico e da Defensoria Publica. Verba de carater alimentar.
Auséncia de prova segura de dano de dificil reparagao. Decisao vergastada que se revela
moderada e prudente. Aplicacao do verbete n°® 59, da sumula da jurisprudéncia deste
Tribunal de Justi¢a. Recurso nao provido.

Em seu voto, o Desembargador Relator Werson Régo, reportando-se ao contido na
parte final do artigo 37, XI, CF, ressaltou que “os Procuradores Municipais, apesar de
pertencentes ao quadro do Poder Executivo Municipal, devem ter seu teto remuneratorio
estabelecido com base no subsidio dos Desembargadores do Tribunal de Justica do seu
Estado, [...]".

TJRJ, Apelacao Civel n.: 2007.001.59991, 18* Camara Civel do Tribunal de Justica do
Estado do Rio de janeiro, relator Des. Luis Felipe Salomao, Apelante: Municipio do Rio
de Janeiro; Apelado: Luiz Roberto da Mata, j. 03-06-2008.

Ementa: “Apelacao Civel. Teto remuneratorio para Procurador do Municipio do Rio de
Janeiro. Impossibilidade de limitagao ao subsidio do Prefeito, previsto em Decreto. A
Emenda Constitucional 41/2003 introduziu nova redacao ao art. 37, XI, instituindo, no
tocante aos Municipios, teto remuneratorio correspondente ao subsidio do prefeito. No
entanto, o subsidio do alcaide, conforme preceitua o art. 29, v, da Carta Magna, deve ser
fixado por lei de iniciativa da Camara Municipal, providéncia ainda nao adotada pelo
Municipio do Rio de Janeiro. Ademais, conforme reconhecido pelo recorrente apos a
interposi¢ao do apelo, o teto remuneratorio dos Procuradores Municipais equivale a
90,25% do subsidio do ministro do Supremo Tribunal Federal (parte final do art. 37, XI,
da Carta Magna, com a redac¢ao introduzida pela emenda 41/03).

Correta, portanto, a condenacao do réu a abster-se dos descontos e a pagar os atrasados.
Provimento parcial do recurso, tao somente para fixar os juros de mora em 0,5% ao més
(art. 1°-f, Lei 9494/97), a contar da citacdo, mantida a sentenca nos demais termos”.
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de julgamento, frisa o parecer do Senhor Subprocurador-Geral da Republica,
Dr. Edson Oliveira de Almeida:

Quanto ao inciso XI, do art. 37 da Constituicao Federal, alterado pela EC
n. 4172003, percebe-se que foi estabelecido um subteto especifico, aplicavel aos
membros do Ministério Publico, aos Procuradores e aos Defensores Publicos. En-
tao, a partir dessa delimitacao, verifica-se que a melhor interpretacao a ser feita ¢
no sentido de que aos procuradores dos Municipios sejam assegurados a fixacao
do subteto da base tomada do subsidio mensal dos desembargadores dos Tribu-
nais de Justica (Poder Judicidrio), conforme disposto no inciso XI3 do artigo 37
da Constituicao. Pois, apesar de o dispositivo constitucional nao conter explicita
referéncia ao status dos procuradores municipais, nao ha uma interpretacao mais
coerente do que considerar Procurador como género, do qual tem como uma de
suas espécies os Procuradores Municipais. Portanto, defende-se a aplicacao do
subteto definido aos servidores publicos do Poder Executivo, determinando-se,
contudo, que desse grupo se excluam os Procuradores Municipais, uma vez que
o inciso XI, do artigo 37, da Constituicao da Republica, prevé, de forma expressa,
a aplicacao do subteto especifico aos Procuradores, dentre os quais se incluem os
Procuradores Municipais®.

Mais recentemente, chegaram também a essa mesma conclusao o
MM. Juiz da 2% Vara dos Feitos da Fazenda Publica Municipal da Comarca
de Belo Horizonte/MG, Dr. Flavio Batista Leite, ao julgar a acao ordindria
024.07.460.846-4, em 09/04/2008, tendo como autora a Associacao dos
Procuradores Municipais de Belo Horizonte — Aprombh e o juiz da Vara
dos Feitos da Fazenda Publica Municipal do Espirito Santo, Dr. Cristovao de
Souza Pimenta, em 17/06/2008, ao julgar a acao 024.070.096.706, tendo como
autora a Associacao dos Procuradores do Municipio de Vitéria — Aprovi.

Note-se que a parte final do art. 37, XI, da Lei Magna, com a redacao da
EC 41/2003, nao fez qualquer distin¢ao entre Ministério Publico Federal e
Estadual, ou entre os Defensores Publicos Federais ou Estaduais e tampouco
entre os Procuradores da Uniao, dos Estados e dos Municipios.

E fato que o artigo 37, X1, CE, “ndo prima pela clareza e muito menos
pela concisao”, tendo estabelecido um subteto aplicado aos membros do
Ministério Publico aos Procuradores e aos Defensores Publicos. Em interpre-

* O RE 543.253-0/210-SP, rel. Min. Celso de Mello; Recte.: Municipio de Santos; Recdo.:
Roberto Lencioni Nowill e outros, em 07/12/2007 havia sido sobrestado, aguardando
o julgamento do RE 477.274-MG. Todavia, nesse recurso, foi homologado o pedido de
desisténcia da acao e extinto o processo. O RE 543.253-0/210-SP foi encaminhado ao
Min. relator. (Autos conclusos desde 19-03-2010).
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tacdao mais agucada, verifica-se que procedem os argumentos expendidos nas
decisoes judiciais mencionadas, donde se conclui que o termo “Procurado-
res” estd empregado no dispositivo constitucional de forma ampla, genérica,
abrangente, nao se referindo apenas aos Procuradores Estaduais, Distritais e
Federais. A outra conclusao nao se chega porque, embora os Procuradores
Municipais nao tenham sido especificamente referidos no dispositivo consti-
tucional em tela, também nao o foram os Procuradores Estaduais e Distritais.
Portanto, o limite de remuneracao dos Desembargadores do Tribunal de
Justica aplica-se para os Procuradores, inclusive os Municipais. Ademais,
como ressaltado pelo Desembargador Rui Stoco, “onde a Magna Carta nao
distinguiu nao cabe ao intérprete assim proceder®”.

IV — Teto Remuneratério dos Servidores
Publicos e Direitos Adquiridos

Resta saber como fica a situacao dos que atualmente percebem acima
do teto, com ou sem aciumulo de cargos.

A Emenda 41, de 19-12-2003, pretendeu resolver a questao por via do
expediente de declarar, em seu art. 9°, que o art. 17 do Ato das Disposicoes
Constitucionais Transitorias da Constituicao aplicar-se-ia a todas as moda-
lidades de retribui¢ao dos servidores da administragao direta, autarquica e
fundacional, bem assim aos agentes politicos em geral, tanto como a pro-
ventos de aposentadoria e pensoes. Ocorre que o art. 17 estava reportado
a uma situacao distinta daquela que veio a ser implantada, ao depois, pela
Emenda 19, de 4-6-98, e no presente pelasobredita Emenda 41, de dezembro
de 2.003, textos que, obviamente, revogaram as disposi¢coes precedentes, de
tal sorte que ja nao mais existem como termos de referéncia no universo
juridico. Assim, quando menos, ¢ fato que nao se lhe podera atribuir um
conteudo e uma eficacia diversos daqueles que s6 uma Constituicao lhe
poderia ter outorgado e que sdao inacessiveis a uma simples Emenda, que
espelha mandamento decorrente do Poder Constituinte Derivado, que é
limitado, subordinado e condicionado.

O Supremo Tribunal Federal, no MS n. 24.875, Pleno, rel. Min. Sepul-
veda Pertence, j. 11-05-06, DJU 06.10.2006, p. 33, por apertada maioria (seis

*TJSP, Apelacao Civel 994.04.055336-7 (384.115.5/5-00), 13" Camara de Direito Publico,
j. 04-05-2005.
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votos a cinco), fixou o entendimento de que a irredutibilidade de vencimentos
dos magistrados constitui uma modalidade qualificada de direito adquirido.
Assim, as remuneracoes acima do teto (subsidio de Ministro do STF), quan-
do auferidas legitimamente antes da Emenda Constitucional 45/2004, nao
poderiam ser reduzidas nem mesmo por determinagao da propria Emenda,
por ser a irredutibilidade de vencimentos uma garantia individual e, como
tal, uma clausula pétrea da Constituicao™.

A ementa do acordao vem assim expressa:

“I. Ministros aposentados do Supremo Tribunal Federal: proventos (subsidios): teto re-
muneratorio: pretensao de imunidade a incidéncia do teto sobre o adicional por tempo
de servico (ATS), no percentual maximo de 35% e sobre o acréscimo de 20% a que se
refere o art. 184, 111, da Lei 1711/52, combinado com o art. 250 da L. 8.112/90: mandado
de seguranca deferido, em parte. 11. Controle incidente de constitucionalidade e o papel
do Supremo Tribunal Federal. Ainda que nao seja essencial a decisao da causa ou que
a declaracao de ilegitimidade constitucional nao aproveite a parte suscitante, nao pode
o Tribunal — dado o seu papel de “guarda da Constituicao” — se furtar a enfrentar o
problema de constitucionalidade suscitado incidentemente (v.g. SE 5.206-AgR, 8.5.97,
Pertence, RT] 190/908; Inq 1915, 05.08.2004, Pertence, DJ 05.08.2004; RE 102.553,
21.8.86, Rezek, DJ 13.02.87). I11. Mandado de seguranca: possibilidade juridica do
pedido: viabilidade do controle da constitucionalidade formal ou material das emendas
a Constituicao. IV. Magistrados. Subsidios, adicional por tempo de servico e o teto do
subsidio ou dos proventos, apos a EC 41/2003: arguicao de inconstitucionalidade, por
alegada irrazoabilidade da consideracao do adicional por tempo de servigo quer na apu-
racao do teto (EC 41/03, art. 8°), quer na das remuneracoes a ele sujeitas (art. 37, XI,
CFE, cf EC 41/2003): rejei¢ao. 1. Com relacao a emendas constitucionais, o parametro
de afericao de sua constitucionalidade é estreitissimo, adstrito as limitacdoes materiais,
explicitas ou implicitas, que a Constituicao imponha induvidosamente ao mais eminente
dos poderes instituidos, qual seja o 6rgao de sua propria reforma. 2. Nem da interpre-
tacao mais generosa das chamadas “clausulas pétreas” poderia resultar que um juizo de
eventuais inconveniéncias se convertesse em declaracao de inconstitucionalidade da
emenda constitucional que submeta certa vantagem funcional ao teto constitucional de
vencimentos. 3. No tocante a magistratura — independentemente de cuidar-se de uma
emenda constitucional — a extingao da vantagem, decorrente da institui¢ao do subsidio
em “parcela unica”, a nenhum magistrado pode ter acarretado prejuizo financeiro inde-
vido. 4. Por forca do art. 65, VIII, da LOMAN (LC 35/79), desde sua edi¢ao, o adicional
cogitado estava limitado a 35% calculados sobre o vencimento e a representacao mensal
(LOMAN, Art. 65, § 1°), sendo que, em razao do teto constitucional primitivo estabe-
lecido para todos os membros do Judiciario, nenhum deles poderia receber, a titulo de
ATS, montante superior ao que percebido por Ministro do Supremo Tribunal Federal,
com o mesmo tempo de servico (cf. voto do Ministro Néri da Silveira, na ADIn 14, RT]
130/475,483). 5. Se assim ¢ — e dada a determinacao do art. 8° da EC 41/03, de que, na
apuracao do “valor da maior remuneragao atribuida por lei (...) a Ministro do Supremo
Tribunal Federal”, para fixar o teto conforme o novo art. 37, XI, da Constitui¢ao, ao ven-
cimento e a representagio do cargo, se somasse a “parcela recebida em razao do tempo de
servico” — ¢ patente que, dessa apuracao e da sua aplicagao como teto dos subsidios ou
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Observe-se que a Corte nao examinou questao sobre a possibilidade de
emenda constitucional restringir ou abolir direitos adquiridos, nos termos
da lei ordindria. O Tribunal afirmou a condicao de clausula pétrea da propria
irredutibilidade de vencimentos, enquanto garantia individual albergada no
art. 60, 8§ 4°, inciso 1V, da Lei Maior.

proventos de todos os magistrados, nao pode ter resultado prejuizo indevido no tocante
ao adicional questionado. 6. E da jurisprudéncia do Supremo Tribunal que nao pode o
agente publico opor, a guisa de direito adquirido, a pretensao de manter determinada
formula de composicao de sua remuneracao total, se, da altera¢ao, nao decorre a redu-
cao dela. 7. Se dessa forma se firmou quanto a normas infraconstitucionais, o0 mesmo
se ha de entender, no caso, em relacdo a emenda constitucional, na qual os preceitos
impugnados, se efetivamente aboliram o adicional por tempo de servi¢o na remuneracao
dos magistrados e servidores pagos mediante subsidio, ¢ que neste — o subsidio — foi
absorvido o valor da vantagem. 8. Nao procede, quanto ao ATS, a alegada ofensa ao prin-
cipio da isonomia, ja que, para ser acolhida, a arguicao pressuporia que a Constituicao
mesma tivesse erigido o maior ou menor tempo de servico em fator compulsorio do
tratamento remuneratorio dos servidores, o que nao ocorre, pois o adicional correspon-
dente nao resulta da Constituicio, que apenas o admite — mas, sim, de preceitos infra-
constitucionais. V. Magistrados: acréscimo de 20% sobre os proventos da aposentadoria
(Art. 184,111, daL. 1.711/52, c/c o art. 250 da L. 8.112/90) e o teto constitucional apos a
EC 41/2003: garantia constitucional de irredutibilidade de vencimentos: intangibilidade.
1. Nao obstante cuidar-se de vantagem que nao substantiva direito adquirido de estatura
constitucional, razao por que, apos a EC 41/2003, nao seria possivel assegurar sua per-
cep¢ao indefinida no tempo, fora ou além do teto a todos submetido, aos impetrantes,
porque magistrados, a Constitui¢ao assegurou diretamente o direito a irredutibilidade de
vencimentos — modalidade qualificada de direito adquirido, oponivel as emendas cons-
titucionais mesmas. 2. Ainda que, em tese, se considerasse susceptivel de sofrer dispensa
especifica pelo poder de reforma constitucional, haveria de reclamar para tanto norma
expressa e inequivoca, a que nao se presta o art. 9° da EC 41/03, pois o art. 17 ADCT, a
que se reporta, € norma referida ao momento inicial de vigéncia da Constituicao de 1988,
no qual incidiu e, neste momento, pelo fato mesmo de incidir, teve extinta a sua eficacia;
de qualquer sorte, ¢ mais que duvidosa a sua compatibilidade com a “clausula pétrea” de
indenidade dos direitos e garantias fundamentais outorgados pela Constitui¢ao de 1988,
recebida como ato constituinte originario. 3. Os impetrantes — sob o palio da garantia
da irredutibilidade de vencimentos -, tém direito a continuar percebendo o acréscimo
de 20% sobre os proventos, até que seu montante seja absorvido pelo subsidio fixado
em lei para o Ministro do Supremo Tribunal Federal. VI. Mandado de seguranca contra
ato do Presidente do Supremo Tribunal: questoes de ordem decididas no sentido de nao
incidéncia, no caso, do disposto no artigo 205, paragrafo tnico e inciso 11, do RISTF, que
tém em vista hipotese de impedimento do Presidente do Supremo Tribunal, nao ocorrente
no caso concreto. 1. O disposto no paragrafo unico do art. 205 do RISTF so se aplica ao
Ministro-Presidente que tenha praticado o ato impugnado e nao ao posterior ocupante
da Presidéncia. 2. De outro lado, o inciso 11 do paragrafo unico do art. 205 do RISTF
prevé hipotese excepcional, qual seja, aquela em que, estando impedido o presidente do
STF, porque autor do ato impugnado, o Tribunal funciona com numero par, nao sendo
possivel solver o empate”.
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Dessa forma, os magistrados que recebam vantagens pessoais incor-
poradas acima do teto continuarao a recebé-las até o momento em que o
subsidio de Ministro do STF sofra um aumento que venha a sobeja-las. Dai
para frente, todavia, o teto nao podera mais ser ultrapassado. As tunicas exce-
coes admitidas sao aquelas decorrentes de acumulacao legitima de cargos ou
fun¢oes remunerados, como a de professor e o exercicio de fun¢des na Justica
Eleitoral. Isso porque seria um contrassenso que a Constitui¢ao permitisse a
acumulacao remunerada e exigisse de apenas alguns o trabalho gratuito®..

No AG. Reg. Suspensao de Seguranca SS 3763Agr/R]J, o STF confirmou
esse entendimento:

Agravo Regimental em Suspensao de Seguranca. 2. Observancia do limite remu-
neratorio estabelecido pelo art. 37, XI, da Constitui¢cao de Republica, com redacao
dada pela Emenda Constitucional 41/2003, sobre os proventos de servidor apo-
sentado. 3. O Supremo Tribunal Federal pacificou o entendimento segundo o qual
a percepg¢ao de proventos ou remuneracao por integrantes de Tribunal acima do
limite estabelecido no art. 37, XI, da Constituicao da Republica, enseja grave lesao a
ordem publica. 4. A decisao do Plenario no MS n°® 24.875 (rel. Septilveda Pertence,
DJ 06.10.06) refere-se apenas a concessao da seguranca para que os impetrantes
recebam o acréscimo previsto no art. 184, 111, da Lei n° 1.711/52, de 20% sobre os
proventos da aposentadoria, até sua ulterior absorcao pelo subsidio dos Ministros
do Supremo Tribunal Federal, determinado em lei. Tal questao nao se confunde
com a controvérsia versada no caso. 5. Agravo Regimental conhecido e improvido.
(rel. Min. Gilmar Mendes, j. 17/09/09. V.u., DJ 09-10-09)*.

Em parecer exarado no Processo n. 2005-0.304.983-9, no ambito da
Secretaria Municipal de Gestao do Municipio de Sao Paulo, a Dra. Maria
Cristina Lopes Victorino ressaltou que, embora a discussao travada nesse MS
tivesse por objeto os limites do proprio subsidio fixado, bem como parcelas
do regime remuneratorio anterior nele compreendidas e por ele extintas,
ficaram assentados os seguintes pontos:

a) superacdo, pela EC 41/03, da jurisprudéncia que excluia do teto as parcelas re-
cebidas sob a rubrica de vantagem pessoal, porque nao mais sobrevivem as diccoes

3 BINENBOJM, Gustavo. Temas de Direito Administrativo ¢ Constitucional. Rio de Janeiro:

Renovar, 2008, p. 37.

*  No mesmo sentido: STF, SS 3642 AgR/AM, Pleno, rel. Min. Gilmar Menes, j. 0204-09,
m.v., D] 05-06-09; STF STA 100 AgR/SP, Pleno, rel. Min. Gilmar Mendes, j. 19-12-08,
v.au., DJ 13-02-09; STE, SS 2522 AgR/MT, Pleno, rel. Min. Gilmar Mendes, j. 12/06/08,
m.v., DJ 29-08-08.
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originais do art. 37, XI e do art. 39, § 1°, de cuja interpretacao conjugada partiu a
jurisprudéncia do STF para subtrair as vantagens pessoais dos tetos primitivos;

b) rejeicao, por unanimidade, do pedido de declaracao incidental de inconstitu-
cionalidade do vocabulo “pessoais”, do texto do artigo 37, XI e reconhecimento
da constitucionalidade da nova redacao;

¢) afirmacao, por unanimidade, da incidéncia do teto sobre o total da remuneracao,
incluidas as parcelas correspondentes a vantagens pessoais;

d) afirmacio, pela maioria, de que o adicional de servico foi considerado na
composicao do subsidio na conformidade do art. 8° da EC n°® 41/03 e, por isso,
a nenhum magistrado pode ter acarretado prejuizo financeiro indevido, sendo
firme a jurisprudéncia do STF no sentido de que nem mesmo a lei ordinaria pode
o agente publico opor, a titulo de direito adquirido, a pretensao a que se preserve
dada formula de composicao de sua remuneracao total, se, da alteracao, nao de-
corre reducao dela;

e) afirmagao, pela maioria, de que a percepcao do acréscimo de 20% (vinte por
cento) — vantagem extinta pela Lei n® 8.112, de 11.11.1990 e nao incluida na
somatoria do art. 8° da EC n° 41/03 —, decorre da ultratividade do art. 184 da Lei
1.711/52, substantivando direito adquirido de matriz infraconstitucional e, por
isso, sobrevindo a EC n°® 41/03, que submete a remuneracao dos magistrados ao
regime do subsidio uniforme, em parcela tinica, nao se pode assegurar a percepcao
indefinida no tempo do beneficio, fora ou além do teto, que a todos submete;

f) confirmacao, pela maioria, da jurisprudéncia consolidada no sentido de que nao
obstante o dogma de que o agente publico nao tem direito adquirido ao seu anterior
regime juridico de remuneracio, ¢ indiscutivel aintangibilidade da irredutibilidade
do montante integral dela, assegurada diretamente pela Constituicao Federal;

g) reconhecimento, pela maioria, que a irredutibilidade do montante da remunera-
cao anterior, auferida na conformidade do regramento alterado, substantiva direito
fundamental derivado do texto originario da Constituicao Federal (e nao da matriz
infraconstitucional), e, por isso, oponivel as emendas constitucionais mesmas;

h) reconhecimento, pela maioria, que a manutencao do montante irredutivel (e nao
a manutencao dos percentuais que integram o respectivo calculo) incide apenas
quanto a verbas legais de carater pessoal incorporadas legitimamente em confor-
midade com a lei vigente a época e em harmonia com a interpretacao que o STF
conferia ao limite remuneratorio do artigo 37, XI até o advento da EC n° 41/03;

i) manutencao desse montante garantida até que seja coberto pelo subsidio fixado
em lei para o Ministro do Supremo Tribunal Federal.

O Ministro Relator Sepulveda Pertence foi acompanhado pelos Minis-
tros Gilmar Mendes, Ellen Gracie, Celso de Mello e Ricardo Lewandowski;
vencido o Ministro Marco Aurélio que deferia a ordem em maior extensao,
para reconhecer ambas as parcelas nao alcancadas pelo teto, e os Ministros



166  Regimes Préprios: Aspectos Relevantes

Joaquim Barbosa, Cezar Peluso, Carlos Britto, Eros Grau e Nelson Jobim,
que indeferiam a seguranca integralmente.

A aplicacao do entendimento estabelecido no MS 24.875/DF a proventos

de servidor encontra-se consubstanciada na decisao proferida pelo Ministro
Sepulveda Pertence no Recurso Extraordindrio n. 470.780/MG, publicada
no DJ 9/8/2007 (fls 348-351).

33

“RE, a, contra acordao do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais que concedeu
mandado de seguranca para impedir que os recorrentes facam incidir o teto remuneratorio
do Poder Legislativo estadual aos proventos do recorrido. Fundou-se, em sintese, a decisao
recorrida em que — aposentado o impetrante antes da EC 41/03 — teria direito adquirido,
nao apenas a irredutibilidade dos proventos percebidos antes de sua promulgacao, mas
também — conforme a jurisprudéncia anterior do Supremo Tribunal — a que se conside-
rassem imunes ao teto as vantagens pessoais a eles incorporadas. Alegam os recorrentes
— o Estado e a Assembleia Legislativa — que foram violados os seguintes dispositivos
constitucionais: “a) arts. 3°, 111, e 37, caput, da Constituicao Federal (principio da morali-
dade administrativa) — a decisao recorrida desconsiderou totalmente esses dispositivos,
violando-os; b) art. 37, XI, da Constituicao Federal — violado pela decisao recorrida, que
nao respeitou o sentido do termo ‘remuneracao’ insculpido no dispositivo citado, como
decidido na ADIn n. 14/DF; ¢) art. 8° da Emenda Constitucional n. 41/2003 — a decisao
recorrida desconsiderou que a Emenda n. 41/2003 apenas repetiu os parametros para a
aplicagao do teto remuneratorio, em relagao aos servidores do Poder Legislativo, ja fixados
no texto original da Constitui¢ao; d) art. 17 do ADCT, da Constitui¢cao da Republica de
1988, e art. 9° da Emenda Constitucional n. 41/2003 — a desobediéncia ao dispositivo
constitucional do teto remuneratério sob o argumento da existéncia do direito adquirido
afronta os artigos referidos, que expressamente afastam a alegacao de direito adquirido
como fundamento para nao aplicacao do teto.Decido. O Supremo Tribunal Federal, no
regime anterior a Emenda Constitucional 41/2003, admitia a incidéncia do teto tanto a
vencimentos quanto a proventos, ficando fora do corte, apenas, as vantagens pessoais (RE
285.706, 1* T, 26.03.2002, Sepulveda Pertence). No julgamento do MS 24.875, Pleno,
11.05.2006, de que fui relator, ficou assentada a legitimidade do novo teto remuneratorio
instituido conforme a EC 41/03, resguardada apenas a garantia constitucional de irreduti-
bilidade da remuneragao anterior, licitamente percebida, até que a ultrapassassem reajustes
subsequentes 2 Emenda. E indubitavel que — assim como o fizera a EC 19/98, embora
nao tenha sido eficaz — a EC 41/03 superou a jurisprudéncia do Tribunal que excluia do
teto as parcelas recebidas sob a rubrica de vantagem pessoal; dai porque agora se afirma a
incidéncia do teto aplicavel a categoria respectiva sobre o total da remuneracao, incluidas
nesta as parcelas correspondentes a vantagens individuais. Malgrado tenha se cuidado de
subsidio no MS 24.875, 0 mesmo raciocinio se aplica a remuneragao e a proventos, posto
que foi reconhecida a constitucionalidade da nova redacao do art. 37, XI, da Constituicao
Federal. Quanto a ressalva do resguardo inicial da irredutibilidade do montante da remu-
neracao anterior, no mesmo acordao ressaltei: “49. A garantia da irredutibilidade de ven-
cimentos — ousei afirma-lo, com o respaldo da maioria do Tribunal — ¢, sim, modalidade
qualificada de direito adquirido e, de qualquer sorte, conteudo de normas constitucionais
especificas, no que toca a magistratura, repisando textos constitucionais anteriores, que
a Lei Fundamental vigente estendeu a todos os servidores publicos. 50. Desse modo —
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Nessa decisao, o Ministro Sepulveda Pertence reafirma que o direito
adquirido a vantagens incorporadas antes da EC n. 41/03 nao é reconheci-
do: afasta-se a incidéncia do teto pelo instituto da irredutibilidade de ven-
cimentos, que implica a absor¢ao do montante em excesso nas alteracoes
sucessivas do teto. O montante irredutivel corresponderia as verbas legais
de carater pessoal incorporadas legitimamente em conformidade com a lei
vigente a época e em harmonia com a interpretacao que o STF conferia ao
limite remuneratério do artigo 37, XI, até o advento da EC n. 41/03.

Diferentemente decidiu a Segunda Turma do STF ao julgar o RE
477.447-0/MG, DJ 24.11.2006 (fls. 352/359), e os Ministros Relatores dos RE
537.316/SP, DJ 14.08.2007, p. 100; RE 549.010/MG, DJ 07.08.2007, p. 159;
RE 536.418/MG, DJ 07.08.2007, p. 127; RE 461.168/MG, DJ 20.06.2007,
(fls. 360/370), registrando nao caber estender o entendimento firmado no
MS 24.875/DF, que reconhece a unica excecao a regra do art. 37, XI, da CE,
na redacao que lhe foi conferida pela EC n. 41/03, porque os magistrados

nao obstante o dogma de que o agente publico nao tem direito adquirido ao seu anterior
regime juridico de remuneracao — ha, no particular, um ponto indiscutivel: é intangivel a
irredutibilidade do montante integral dela. 51. Por isso mesmo, é assento consolidado de
nossa jurisprudéncia — de modo a dispensar documentacao —, que, quando se cuida de
alteragao por lei do regramento anterior da composicao da remuneragao do agente publico,
assegura-se-lhes a irredutibilidade da soma total antes recebida. 52. Estou, portanto, em
que a irredutibilidade — hoje, universalizada — de vencimentos e salarios substantiva
garantia constitucional oponivel as emendas constitucionais mesmas. 53. Trata-se de
garantia individual erigida pela propria Constituicao que, como tal, a doutrina ampla-
mente majoritaria reputa inilidivel por emenda constitucional. 54. Ainda, porém, quem a
considerar susceptivel de sofrer dispensa especifica pelo poder de reforma constitucional,
creio, haveria de reclamar para tanto norma expressa e inequivoca. 55. Certo, parece té-lo
ensaiado o art. 9° da EC 41/03.56. Mesmo quando, em tese, fosse tido por admissivel, o
ensaio se frustrou: o art. 17 ADCT é norma referida ao momento inicial de vigéncia da
Constitui¢ao de 1988 — ‘serao imediatamente reduzidos aos limites dela decorrentes’ —no
qual incidiu e, neste momento, pelo fato mesmo de incidir, teve extinta a sua eficacia, tal
como ¢é proprio das regras transitorias de efeito instantaneo.” E conclui, com o respaldo da
maioria do plenario do Tribunal: “Esse o quadro, tenho como certo o direito dos impetrantes
— sob o palio da garantia da irredutibilidade de vencimentos —, a continuar percebendo
0 acréscimo sobre o0s proventos — no quanto recebido anteriormente a EC 41/03 — até
que o seu montante seja coberto pelo subsidio fixado em lei para o Ministro do Supremo
Tribunal Federal.” Desse modo, dou parcial provimento ao recurso extraordinario para
reformar o acordao recorrido na parte que afastou a incidéncia do teto instituido pelo art.
37, X1, da Constituicao, com a redacao da EC 41/03, garantindo ao recorrido — sob o palio
da irredutibilidade de vencimentos — o direito de continuar percebendo seus proventos
(incluidas as vantagens pessoais existentes quando da publicagao da EC 41/03) até que seu
montante seja absorvido pelas alteragoes sucessivas do teto. Brasilia, 1° de agosto de 2007.
Ministro SEPULVEDA PERTEN CE — Relator. Em 06-09-2007 — conclusos ao relator.
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eram beneficidrios da ultratividade do artigo 184 da Lein. 1.711/52 e também
porque na fixacao do subsidio em parcela unica presumem-se incluidas todas
as vantagens pecunidrias de cunho remuneratorio.

Relevante para o tema também se apresenta decisao proferida pela
Presidente do STF no Pedido de Suspensao de Tutela Antecipada n. 140
(fls. 371/372), deferindo a suspensao da execucao de acordao da Terceira
Camara de Direito Publico do TJ/SP nos autos do Agravo de Instrumento
n. 627.449-5/9-00 que garantia, sem ressalvas, a irredutibilidade do valor
monetario percebido por servidores publicos na época da vigéncia da EC
n. 41/03, o qual deveria ser pago até que inteiramente compensado pelos
futuros reajustes de vencimentos (fls. 373/380).

Fora julgada procedente a acao ordinaria promovida pelos servidores
estaduais para assegurar a exclusao do calculo do teto de todas as vantagens
de carater pessoal ou personalissimas, bem como para condenar o Estado de
Sao Paulo a restituir os valores indevidamente descontados (fls. 383/385).

V — Inclusao e Exclusao de Parcelas do
Limite Constitucional

Tem surgido alguma discussao no que tange as parcelas que se submetem
ao teto e aquelas outras que, somadas ao subsidio, podem gerar remuneracao
acima do teto.

As vantagens de natureza indenizatdria nao sao computadas para o
limite remuneratorio (§ 11 do artigo 37). Ha algumas parcelas, porém,
que, por sua especial natureza, podem gerar remuneracao superior ao teto.
Como exemplos, o décimo terceiro salario, o ter¢o constitucional de férias,
o adiantamento de férias, o trabalho extraordinario de servidores, o abono
de permanéncia em servico (art. 40, § 19, CF). Outras provém de fontes ou
rubricas diversas (v.g. a remuneracao pelo exercicio do magistério, dentro
ou fora do Poder Publico, e beneficios oriundos de planos privados de pre-
vidéncia ou de assisténcia médico-social). Por ultimo, algumas vantagens
especificas também tém sido excluidas do limite constitucional. O Conselho
Nacional de Justica e o Conselho Nacional do Ministério Publico ja regularam
a matéria em relacao a magistrados e membros do Ministério Publico*.

34

Resolucao n. 14, de 21-03-2006, do Conselho Nacional de Justica, e Resolugao n. 10, de
19-06-2006, do Conselho Nacional do Ministério Publico.
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Para o exame dessa matéria, vale conhecer o teor da Resolucio n. 14, de
21-03-2006, do Conselho Nacional de Justica, que dispde sobre a aplicacao
do teto remuneratorio constitucional para os servidores do Poder Judicidrio
e para a magistratura dos Estados que nao adotam o subsidio, cujos dispo-
Sitivos preveem:

Art. 1° O teto remuneratdrio para os servidores do Poder Judicidrio da Uniao, nos
termos do inciso XI do art. 37 da Constituicao Federal, é o subsidio de Ministro
do Supremo Tribunal Federal e corresponde a R$ 24.500,00 (vinte e quatro mil e
quinhentos reais).

Paragrafo unico. Enquanto nao editadas as leis estaduais referidas no art. 93, inciso
V, da Constituicao Federal, o limite remuneratorio dos magistrados e servidores
dos Tribunais de Justica corresponde a 90,25% (noventa inteiros e vinte e cinco
centésimos por cento) do teto remuneratorio constitucional referido no caput, nos
termos do disposto no art. 8° da Emenda Constitucional n°® 41/2003.

Art. 2° Estao sujeitas aos tetos remuneratorios previstos no art. 1° as seguintes verbas:
I — de cardter permanente:

a) vencimentos fixados nas tabelas respectivas;

b) verbas de representacao;

¢) parcelas de equivaléncia ou isonomia;

d) abonos;

e) prémios;

f) adicionais, inclusive anuénios, biénios, triénios, quinquénios, sexta-parte, “casca-
tinha”, 15% e 25%, trintenario e quaisquer outros referentes a tempo de servico;
g) gratificacoes;

h) vantagens de qualquer natureza, tais como:

1. gratificacao por exercicio de mandato (Presidente, Vice-Presidente, Corregedor,
Diretor de Foro e outros encargos de direcdo e confianca);

2. diferencas individuais para compensar decréscimo remuneratorio;

3. verba de permanéncia em servico mantida nos proventos e nas pensoes esta-
tutarias;

4. quintos;
5. vantagens pessoais e as nominalmente identificadas — VPNI;
6. ajuda de custo para capacitacao profissional.

i) retribuicao pelo exercicio, enquanto este perdurar, em comarca de dificil pro-
vimento;

j) proventos e pensoes estatutarias;
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k) percepcao cumulativa de remuneracao, proventos e pensoes, de qualquer origem,
nos termos do art. 37, inciso XI da Constituicao Federal, ressalvado o disposto no
art. 4° desta Resolucao. (Revogado pela Resolucao n® 42, de 11-09-2007),

1) outras verbas remuneratorias, de qualquer origem;
Il — de carater eventual ou tempordrio:

a) gratificacao pelo exercicio de encargos de direcao: Presidente de Tribunal e de
Conselho, Vice-Presidente, Corregedor e Vice-Corregedor, Conselheiro, Presidente
de Camara, Secao ou Turma, Diretor de Foro, Coordenador de Juizados Especiais,
Diretor e Vice-Diretor de Escola e outros:

b) exercicio cumulativo de atribuicoes, como nos casos de atuacao em comarcas
integradas, varas distintas na mesma Comarca ou circunscricao, distintasjurisdi-
coes e juizados especiais;

¢) substituicoes;

d) diferenca de entrancia;

e) gratificacao por outros encargos na magistratura, tais como: Juiz Auxiliar na
Presidéncia, na Vice-Presidéncia, na Corregedoria, e no segundo grau de jurisdicao,
Ouvidor, Grupos de Trabalho e Comissoes, Plantao, Juiz Regional de Menores, Jui-
zado Especial Adjunto, Juiz Orientador do Disque Judicidrio, e Turma Recursal;

f) remuneracao pelo exercicio de funcao comissionada ou cargo em comissio;

g) abono, verba de representacao e qualquer outra espécie remuneratoria referente
a remuneracao do cargo e a de seu ocupante;

h) valores pagos em atraso, sujeitos ao cotejo com o teto junto com a remuneragao
do més de competéncia;

IIT — outras verbas, de qualquer origem, que nao estejam explicitamente excluidas
pelo art. 4°.

Art. 4° Ficam excluidas da incidéncia do teto remuneratorio constitucional as
seguintes verbas:

I — de cardter indenizatdrio, previstas em lei:
a) ajuda de custo para mudanca e transporte;
b) auxilio-alimentacao;

¢) auxilio-moradia;

d) diarias;

e) auxilio-funeral;

f) auxilio-reclusio;

g) auxilio-transporte;

h) indenizagao de férias nao gozadas;

i) indenizacao de transporte;

j) licenca-prémio convertida em pecunia;
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k) outras parcelas indenizatdrias previstas em lei e, para os magistrados, as previstas
na Lei Organica da Magistratura Nacional de que trata o art. 93 da Constituicao
Federal®.

IT — de cardter permanente:

a) remunerac¢ao ou provento de magistrado decorrente do exercicio do magistério,
nos termos do art. 95, paragrafo unico, inciso I, da Constitui¢io Federal.

b) beneficios percebidos de planos de previdéncia instituidos por entidades fecha-
das, ainda que extintas.

III — de carater eventual ou temporario:
a) auxilio pré-escolar;
b) beneficios de plano de assisténcia médico-social;

c¢) devolucao de valores tributarios e/ou contribuicoes previdenciarias indevida-
mente recolhidos;

d) gratificacao do magistrado pelo exercicio da fungao eleitoral, prevista nos art.
1° e 2° da Lei n. 8.350, de 28 de dezembro de 1991, na redacao dada pela Lei
n. 11.143, de 26 de julho de 2005;

e) gratificacdo de magistério por hora-aula proferida no ambito do Poder Publico;
f) bolsa de estudo que tenha carater remuneratorio.

IV — abono de permanéncia em servico, no mesmo valor da contribuicao previ-
denciaria, conforme previsto no art. 40, § 19, da Constituicao Federal, incluido
pela Emenda Constitucional n. 41, de 31 de dezembro de 2003.

Paragrafo tnico. E vedada, no cotejo com o teto remuneratério, a exclusao de
verbas que nao estejam arroladas nos incisos e alineas deste artigo.

Ainda que o CN]J nao seja 6rgao jurisdicional, trata-se de 6rgao do

STF de natureza administrativa®®, ao qual compete controlar a “atuacao
administrativa e financeira do Poder Judicidrio” e o “cumprimento dos
deveres funcionais dos juizes” (8 4°, art. 130-B, CF), do que resulta
que as normas supra transcritas traduzem importante indicador para
o devido equacionamento do limite remuneratorio dos servidores pu-
blicos municipais.

35

36

Ha duvidas, contudo, sobre o carater indenizatorio de algumas dessas vantagens.

Nesse sentido, a decisao proferida pelo STE em sua composi¢iao plenaria, na ADI n.
3.367-1, D) 17.03.2006.



172  Regimes Préprios: Aspectos Relevantes

VI — OBSERVACOES FINAIS

Como de inicio salientado, € flagrante o descompasso entre a realidade
normativa e a realidade fatica.

Sao muitas as discussoes, imensas as duvidas. Ha varios pontos polémicos.

Apos a analise dos textos consagrados nas Emendas Constitucionais
abordadas e diante das posturas assumidas pelo STF, tem-se a impressao de
que o imperativo ético de limites precisos de remuneracgao ainda permanece
inconcluso. Essa constatacao gera uma situacao de angustia porque mostra
que novas emendas constitucionais virao e, na sucessao de mutacoes e emen-
das, o sistema continuara sendo modificado e essa alteracao sendo usada para
fazer aumento de remuneracao de algumas categorias de agentes publicos,
que tiveram ao longo desse tempo aumentos sucessivos a partir da elevacao
do teto constitucional da remuneracao constitucional, transformando o teto
em piso, sendo que a maior parte dos servidores, que estd na base, continua
recebendo mal.

A Constituicao persiste em interinidade, persiste instavel nessa ma-
téria, sujeita a mudancas sucessivas, por decisoes judiciais, por emendas
constitucionais®’.
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| — Dos Impactos do Advento da Resolucao
CMN N. 3.790/09 na Nova Renda Fixa

dos RPPS

Com o advento da Resolu¢cao CMN n. 3.790/09 e, mais precisamente,
do 8§ 5° do artigo 6°, os novos fundos de Renda Fixa atrelados nao sé ao
IMA-B (IPCA) como também ao IRFM(Pré) passaram a possuir maior vola-
tilidade se comparado aos antigos fundos de renda fixa que eram atrelados
ao CDI, uma vez que, obrigatoriamente, cada fundo tem que ter na compo-
sicao de sua carteira, no minimo, 70% em ativos atrelados a um desses dois
parametros que nao o CDI e nem o IMA-S.
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Mas quais seriam 0s motivos para os novos fundos de renda fixa pas-
sarem a possuir maior volatilidade e, consequentemente, a expectativa e a
busca de maiores retornos?

Um dos motivos, sem duvida alguma, é que esses tipos de ativos atre-
lados ao IMA-B e ao IRFM possuem prazo de vencimento bem maior que
grande parte dos ativos atrelados ao CDI, que acaba por impactar e contribuir
muito para a formagao dos precos dos ativos diariamente, o famoso efeito
da marcacao a mercado.

Tome-se, por exemplo, a marcacao a mercado de uma Letra do Tesouro
Nacional (LTN) que é um titulo pré-fixado. Suponha que vocé tenha pago
na data de hoje o valor de R$ 1.000,00 em um titulo LTN, para o prazo de
vencimento de 1 ano, com taxa pré-fixada de 10% a.a. Ou seja, o seu ren-
dimento, ap6s 1 ano, sera de R$ 100,00 e consequentemente o Valor Final
do Ativo serd de R$ 1.100,00. Decorrido uma semana, qual serd o preco de
mercado desse ativo? Sera maior ou menor ao valor pago?

Para esse caso, a formula de marcaciao a mercado (Mark to Market: MtM)
pode ser expressa da seguinte maneira:

Valor Final do Ativo

MM = 3
(1 + Taxa de MC’I‘Cado) razo

Sendo assim, diante da formula mencionada e considerando que a taxa
de mercado dessa LTN de vencimento de um ano seja 11% a.a., apés uma
semana, pode-se escrever o seguinte:

i =122 999,99

( 11
1+ —
100

Ou seja, como a taxa passou de 10% a.a. para 11% a.a. apés apenas uma
semana, pode-se verificar que a referida LTN passa a valer menos, ou seja, de
R$ 1.000,00 passa a valer apenas R$ 990,99. Portanto, se ela fosse vendida, o
investidor teria um prejuizo de R$ 9,01, ou seja, de quase 1% (exato 0,9%)
em apenas uma semana.

Moral da historia: enquanto a LTN nao valer, pelo menos, o mesmo
precoinicial, ela nao pode ser vendida! Assim, sempre que o mercado estiver
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apresentando, a cada dia que passa, taxas cada vez maiores (e isso ocorre
nos momentos de crise, momentos de estresse, seja interna ou externamen-
te), da adquirida inicialmente, pode ter certeza de que o valor a mercado
dos ativos sera menor e, se porventura o ativo fizer parte de um fundo de
investimento, esse fundo tera a sua rentabilidade diminuida, podendo até
ter rentabilidade negativa se a crise ou o estresse for duradouro!

O contrario também ¢é verdadeiro! Suponha agora que, ap6s uma sema-
na, o mercado tenha voltado a sua normalidade, as expectativas passaram a
serem otimistas e a taxa da LTN tenha passado para 9% a.a., nao sendo nem
a taxa de 10% adquirida inicialmente e nem a taxa de 11% a.a. negociada
no momento de estresse.

Sendo assim, diante da formula de marcacio a mercado mencionada
anteriormente, apos uma semana, o preco da LTN sera:

1.100,0
MM =—Ol=l.009,17

( 9
1+ —
100

Ou seja, como a taxa passou de 10% a.a. para 9% a.a. apos apenas uma
semana, pode-se verificar que a referida LTN passa a valer mais, ou seja,
de R$ 1.000,00 passa a valer R$ 1.009,17. Portanto, se ela fosse vendida, o
investidor teria um lucro de R$ 9,17, ou seja, de quase 1% (exato 0,92%)
em apenas uma semana.

Moral da historia: enquanto a LTN valer mais que o preco inicial,
ela pode ser vendida a qualquer momento, pois sera obtido lucro! Assim,
sempre que o mercado estiver apresentando, a cada dia que passa, taxas
cada vez menores (e isso ocorre nos momentos de perspectivas favoraveis
e otimistas do mercado, seja interna ou externamente), da adquirida inicial-
mente, pode ter certeza de que o valor a mercado dos ativos sera maior e,
se porventura o ativo fizer parte de um fundo de investimento, o esse fundo
tera a sua rentabilidade aumentada e, consequentemente, ira ter uma boa
performance!

Suponha agora que um Fundo A seja composto exatamente apenas
pela LTN referida anteriormente e que o Fundo B seja composto por uma
outra LTN, s6 que com prazo de vencimento de dois anos e mesma taxa
de 10% a.a. Ou seja, ambos os fundos possuem como ativo unico uma Letra
do Tesouro Nacional, s6 que o Fundo B apresenta um ativo com prazo de
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vencimento maior, ja que ¢ de 2 anos, e nao de um ano, como a LTN que
pertence ao Fundo A. Sendo assim, decorrida uma semana, quais serao os
precos das LTNs que pertencem a cada um dos fundos?

A LTN pertencente ao Fundo A, sendo a taxa, apés uma semana, de
11% a.a., e terd o seguinte preco (que € exatamente igual ao ja apresentado
anteriormente):

1.100, 00
v, = 19490 _ 999 99

(1)
1+—
100

Ja a LTN pertencente ao Fundo B, sendo a taxa, ap6s uma semana, de
11% a.a., e tera o seguinte preco (note que o expoente do denominador agora
nio ¢ mais 1 mas sim 2, e o Valor Final do Ativo ndo é mais R$ 1.100,00
mas sim R$ 1.210,00, uma vez que o prazo de vencimento ¢ de 2 anos, com
a mesma taxa inicial de 10% a.a.):

1.210,00
MM, = ————=982,06

(1)
1+—
100

Ou seja, pode-se verificar que a LTN pertencente ao Fundo B e pas-
sa a valer muito menos que a LTN pertencente ao Fundo A, ou seja, de
R$ 990,99 (Fundo A) passa a valer apenas R$ 982,06 (Fundo B), represen-
tando um valor a menos de R$ 8,93, ou seja, um decréscimo de preco de
0,9%. Sendo assim, resta claro afirmar que o prazo do ativo, por entrar na
formula da marcacao a mercado como expoente do denominador, apresenta
o efeito exponencial, potencializando assim o resultado, e, que nesse caso,
¢ para menor, ou seja, potencializa negativamente para o preco do ativo,
no caso do cenario de estresse (ja que a taxa passou para 11% a.a., ao invés
dos 10% a.a. iniciais).

Moral da histoéria: em um cenario de estresse, quanto maior for o prazo
do ativo, mais ele passa a valer menos. E, consequentemente, o Fundo B
passara a ter uma performance pior e menor que a do Fundo A.

O contrario também ¢é verdadeiro! Suponha agora que, ap6s uma sema-
na, o mercado tenha voltado a sua normalidade, as expectativas passaram a
serem otimistas e a taxa da LTN tenha passado para 9% a.a. (independen-



Artigo @ — Guslavo Melo / Jordanno Nicoleta / Ronaldo de Oliveira 179

temente do prazo, ou seja, 0 mesmo para as duas LTNs), ndo sendo nem a
taxa de 10% adquirida inicialmente e nem a taxa de 11% a.a. negociada no
momento de estresse.

Sendo assim, diante das formulas de marcacio a mercado mencionadas
anteriormente, apos uma semana, o preco das LTNs sera:

U 1)
=1
|

+_
100

MM 1y = m =1.018,43
9\
1+ —
100

Ou seja, como a taxa passou de 10% a.a. para 9% a.a., apos apenas
uma semana, pode-se verificar que a LTN do Fundo B passa a valer mui-
to mais que a LTN do Fundo A, ou seja, de R$ 1.009,17 passa a valer
R$ 1.018,43, representando um valor a mais de R$ 9,25, ou seja, um
acréscimo de preco de 0,91%. Sendo assim, resta claro afirmar que o prazo
do ativo, por entrar na formula da marcacao a mercado como expoente do
denominador, apresenta o efeito exponencial, potencializando assim o re-
sultado, e, que nesse caso, € para maior, ou seja, potencializa positivamente
para o preco do ativo, no caso do cendrio de perspectivas positivas (ja que
a taxa passou dos 10% a.a. iniciais para apenas 9% a.a.).

Moral da histéria: em um cenario de perspectivas positivas, quanto maior
for o prazo do ativo, mais ele passa a valer. E, consequentemente, o Fundo B
passara a ter uma performance maior e melhor que a do Fundo A.

Por fim, imagine quais seriam os impactos no Fundo B, considerando
o cenario de estress (taxa de 11% a.a.) e o cendrio de perspectivas positivas
(taxa de 9% a.a.), se a LTN, em vez de possuir um prazo de 2 anos, tivesse
o prazo de vencimento em 2017, ou seja, um prazo de 7 anos. Com certeza,
no momento de um cenario de estresse (como é exatamente 0 momento que
acaba de ocorrer em maio/2010), o Fundo B rendera muito menos que o
Fundo A, podendo até mesmo possuir rentabilidade, no més, negativa! Isso
porque estd se falando de um Fundo de Renda Fixa! Ainda pode-se afirmar
que, quando estiver ocorrendo um cendrio de estresse, quanto mais curtos
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forem os ativos de um fundo, menos o Fundo sofrera; portanto, sera ele que
ird apresentar os menores impactos, mesmo que nao favoraveis! No entanto,
quanto mais longos forem os ativos de um fundo, mais o Fundo sofrera;
pontato, sera ele que ira apresentar os maiores impactos nao favoraveis.

Considerando-se todo o exposto anteriormente e levando em conside-
racao o advento da Resolucao CMN n. 3.790/09, em particular, os ditames
do § 5°, do artigo 6°, que trata do Segmento de Renda Fixa, pode-se concluir
que, a partir do momento em que o legislador passou a proibir os Regimes
Proprios de Previdéncia Social (RPPS) a aplicar em fundos que sao atrelados
ao CDI (aqueles que possuem como benchmark o CDI), os RPPS passaram
a ser obrigados a investir os seus recursos no Segmento de Renda Fixa em
Fundos que sejam obrigatoriamente atrelados ao IMA-B e ao IRFM, como
exposto inicialmente.

Sendo assim, teoricamente, restou aos RPPS, considerando-se um
cenario de perspectivas positivas, as alocacoes a serem feitas em uma das
duas caixinhas do grafico a seguir, ou a caixinha superior da direita, ou a
caixinha do meio:

Renda Fixa (Sub-indices do Ima)

IPCA (IMA-B): NTNB

OZQ—-mm

PRE (IRFM): LTN e NTNF

N -

NO e SELIC)

— =N

>

Como se pdode constatar no grafico anterior, a caixinha do meio, que
possui como benchmark (parametro) o IRFM, que nada mais é do que a cesta
dos titulos publicos emitidos pelo Tesouro Nacional, os quais sao pré-fixados,
apresenta um grau de risco maior, mas com expectativa de retorno também
maior, se comparado a caixinha “Normal” que possui como benchmark o
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CDI e a Selic, caixinha esta que esta proibida de receber aportes de recursos
financeiros dos RPPS.

Por conseguinte, a caixinha superior da direita, a qual possui como
benchmark o IMA-B — cesta dos titulos publicos emitidos pelo Tesouro
Nacional que pagam ao IPCA mais uma taxa fixa anual, que ¢ negociada
pelo mercado (denominada de Cupom de IPCA) —, apresenta um grau de
risco maior, mas com expectativa de retorno também maior, se comparado
a caixinha do benchmark IRFM (que é pré-fixado).

No entanto, considerando-se um cenario de perspectivas negativas,
ou seja, de estresse no mercado, a situacao teorica do grafico anterior é
exatamente a contrdria; é como se tivesse colocado um espelho e refletido a
imagem, como no grafico a seguir.

Renda Fixa (Sub-indices do Ima)

S . - A R
e SELIC) =

O

T ~— R
N

O

PRE (IRFM): LTN e NTNF

IPCA (IMA-B): NTNB

RISCO

Como se pdde constatar no grafico anteiror, a caixinha do meio, que
possui como benchmark (parametro) o IRFM, por apresentar um grau de risco
maior, se comparado a caixinha “Normal”, acaba por apresentar rentabilidade
(retorno) menor que a caixinha “Normal”.

Por conseguinte, a caixinha que possui como benchmark o IMA-B,
por apresentar um grau de risco ainda maior (maior que o grau de risco da
caixinha do benchmark IRFM e muito maior que o grau de risco da caixinha
“Normal”), acaba por apresentar rentabilidade muito menor que as duas
outras caixinhas.
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Moral da histéria: o RPPS tem que ter o maximo de atencao ao investir
0s seus recursos, pois a presenca da volatilidade (oscilacao dos precos)
se faz mais do que evidente nas caixinhas dos benchmarks IRFM e IMA-B,
uma vez que os prazos de vencimento dos ativos que as compoem sao
mais longos.

O grafico a seguir apresenta nitidamente a nova realidade dos fundos
de Renda Fixa (Renda Fixa Nova — Curva Vermelha), aos quais os Regimes
Proprios poderao investir os seus recursos, comparados a antiga Renda Fixa
Velha — Curva Azul.

Renda Fixa Antiga x Renda Fixa Nova

—— RF ANTIGA
—— RF NOVA

RENTABILIDADE

TEMPO

Como se pode constatar no grafico anteiror, a Renda Fixa Antiga (que
¢ areta azul) apresentava muito menos volatilidade (oscilacao), sendo prati-
camente uma reta ascendente, ou seja, a cada dia, o RPPS tinha um pequeno
ganho, por mais infimo que fosse.

Hoje em dia, com o advento da nova Resolu¢ao CMN n. 3.790/09, a
Renda Fixa Nova (que € a curva vermelha) tem momentos em que pode
apresentar rentabilidade maior, que a reta azul (e isso pode ser constatado
em trés momentos) e tem momentos que pode apresentar rentabilidade
bem menor, que a reta azul (e isso pode ser constatado em dois momentos).
Portanto, nada impede que um determinado fundo da Renda Fixa Nova, em
determinado més, possa apresentar rentabilidade muito abaixo do CDI/Selic e,
até mesmo, rentabilidade negativa, como ja fora abordado anteriormente.
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Faz-se mister ressaltar ainda cinco importantes questoes atreladas a
nova realidade dos RPPS:

(i) A questao do repasse mensal do ente patrocinador a ser apli-
cado.

(ii) A questao dos recursos que permanecem parados em conta cor-
rente na visio do Tribunal de Contas.

(iii) A questao do resgate dos fundos da Nova Renda Fixa.

(iv) A questao da segregacao dos recursos que irao cobrir as despesas
administrativas do ano corrente.

(v) A obrigacao dos RPPS passarem a ter duas estratégias totalmente
distintas: a de curto e a de longo prazo.

(i) A questdo do repasse mensal do ente patrocinador a ser aplicado

Um dos quesitos necessarios para que se tenha a manutencao do Cer-
tificado de Regularidade Previdenciaria (CRP) do Ministério da Previdéncia
Social é o envio mensal dos comprovantes de repasse de recursos feitos pelo
ente patrocinador do RPPS. Uma vez que o ente patrocinador tenha efetuado
os repasses devidos ao RPPS (vale ressaltar que a propria Lei tipifica o repasse
nao feito pelo ente patrocinador como crime de “Apropriacao Indébita™),
cabe a este fazer a aplicacao dos respectivos recursos.

Suponha que o RPPS tenha recebido normalmente o repasse do ente
patrocinador em uma segunda-feira, com o precipuo objetivo de se honrar
a folha de pagamentos dos aposentados na sexta-feira da mesma semana.
Para nao deixar os recursos parados em conta corrente (que sera aborda-
do no proximo item), o RPPS acaba fazendo a aplicacio dos mesmos em
um fundo da Nova Renda Fixa, por exemplo, na segunda-feira recebeu
R$ 5.000.000,00 (cinco milhoes) e o aplicou no mesmo dia em um Fundo X,
que possuia como benchmark o IMA-B; ocorre que o mercado acabou pas-
sando por dias de estresse, e, ao solicitar o resgate na sexta-feira para honrar
os seus compromissos, o RPPS verificou que o valor resgatado que entrou
em sua conta corrente foi de apenas R$ 4.900.000,00 (quatro milhoes e
novecentos mil reais).

De imediato, o Diretor Financeiro do RPPS entrou em contato com
o seu gerente dizendo que havia solicitado o resgate dos R$ 5 milhoes in-
vestidos e que o valor, de fato resgatado, foi de apenas R$ 4.900.000,00. O
gerente do banco disse que tudo ¢ feito via sistemas e que nao era possivel
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que o resgate pudesse ter tido algum erro. Porém, o Diretor Financeiro, nao
conformado, quiz saber, de qualquer maneira, “quem tinha ‘roubado’ os
R$ 100.000,00 (cem mil reais, o valor da diferenca)”. Apés buscar infor-
macoes, o referido Diretor acabou descobrindo todo o mistério do suposto
“roubo”: 0 MERCADO havia lhe subtraido os R$ 100.000,00.

Ou seja, por azar, na semana que ele recebera os recursos, houve
um estresse no mercado, acarretando o aumento das taxas negociadas na
BM&FBovespa (como ja apresentado tedrica e objetivamente no comeco
deste artigo) e, consequentemente, uma queda nos precos dos ativos que
compunham o Fundo X; o efeito da marcacao a mercado teria sido o unico
ator responsavel pelo sumico dos R$ 100.000,00.

Moral da historia: se os recursos a serem investidos ficarao in-
vestidos por um curto prazo, por alguns dias, o RPPS tem que
tomar cuidado e analisar muito bem em qual fundo investir, pois
pode ocorrer perda sim de recursos financeiros! E o banco nao
tem culpa qualquer! A culpa é do MERCADO!

(i) A questdo dos recursos que permanecem parados em conta
corrente na visdo do Tribunal de Contas

Continuando no mesmo exemplo anteriror, como o RPPS da cidade vizinha
ficou sabendo da perda dos R$ 100.000,00 do RPPS vizinho, achou que havia
encontrado uma saida que iria resolver esse “potencial risco de perda”.

A saida encontrada foi: ao invés de aplicar os recursos recebidos do ente
patrocinador e resgata-los dias depois, podendo sofrer toda a volatilidade do
mercado, decidiu que os recursos permaneceriam parados em conta corrente,
pois, consequentemente, quando ele tivesse que utiliza-los, nao necessitaria
solicitar o resgate, bastaria apenas utilizar diretamente os recursos que ja
estavam disponiveis. E assim o fez, indo feliz para casa apés mais um dia
de muito trabalho!

No entanto, dias depois, o Fiscal do Tribunal de Contas, ao aditar as
contas do RPPS, verificou que aqueles recursos haviam permanecido em
conta corrente (e, portanto, “que nao foram aplicados”), fazendo, consequen-
temente, uma autuacao ao RPPS “por ter sido deixado de aplicar recursos
previdenciarios, ja que 0s mesmos permaneceram em conta corrente”.

Moral da historia: os RPPS devem atentar para a questao do
dinheiro que fica parado em conta corrente!
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(iii) A questdo do resgate dos fundos da Nova Renda Fixa

Outra questdo fundamental a ser observada pelos RPPS é quanto ao
resgate dos recursos que estao aplicados nos fundos da Nova Renda Fixa.

Continuando com a narrativa anterior e considerando-se o repasse dos
R$ 5 milhoes do primeiro item feito pelo ente patrocinador e do consequente
“sumico” dos R$ 100 mil, o RPPS do Estado vizinho, fazendo todas as ana-
lises dos fundos mais volateis, evitou efetuar a aplicacido nesses e procurou
investir os recursos nos fundos que possuissem as menores volatilidades, a
fim de evitar o “sumico” de recursos.

De fato, acabou evitando o decréscimo do valor investido e solicitou o
resgate na propria sexta-feira, dia em que tinha que honrar o pagamento de
seus aposentados. No entanto, mesmo tendo evitado qualquer perda, o banco
acabou informando que o dinheiro s6 estaria disponivel na segunda-feira,
uma vez que o resgate do fundo, estipulado devidamente em seu regulamento,
erade D + 1. Mas o que vem a ser D + 1?

D significa Dia e + 1 significa que, ao pedir o resgate hoje, o dinheiro
sO retornara para a conta do RPPS no dia util seguinte, a razao pela qual o
dinheiro so estar disponivel na segunda-feira. Agora imagine ter que ligar
para cada um dos aposentados e dizer: “Me desculpe, mas o dinheiro so
estara disponivel na segunda-feira!”

Moral da historia: os RPPS tem que atentar para a questao do “D
+...7, em outras palavras, do Dia +, quantos dias titeis os recursos
estarao disponiveis na conta corrente do RPPS. E observe que
podeserD + 2, D + 3, D + 4 etc...!

(iv) A questdo da segregacao dos recursos que irdo cobrir as
despesas administrativas do ano corrente

Mais uma questao a ser observada ¢ a aplicacao dos recursos que irao
cobrir as despesas administrativas do ano corrente, mas que tem que ser
contabilizados de maneira segregada dos recursos previdencidrios.

Como se trata de gestao de recursos a serem utilizados a curto
prazo, a situacao acaba sendo um pouco mais critica, uma vez que os
fundos disponiveis a receber os aportes desses recursos sao os fundos
da Nova Renda Fixa, que ainda podem possuir o detalhe do resgate de
D+1,D + 2etc...
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Moral da historia: o RPPS tem que fazer a conta correta desses
recursos que servirao para cobrir as despesas de todo o ano e
fazer a aplicacao da previsao para os doze meses de uma tnica
vez, em um unico fundo de menor volatilidade possivel e ir se
programando a cada més, para efetuar o resgate sempre com
dias antes de honrar as suas despesas (a leitura do regulamento
do fundo e, em particular, das condicoes de resgate do fundo é
fundamental para o RPPS).

(v) A obrigacdo dos RPPS passarem a ter duas estratégias
totalmente distintas: a de curto e a de longo prazo

A ultima questao fundamental a ser observada é que, diante de todo o
exposto, resta claro concluir que cabe ao RPPS, nos dias de hoje, passar a ter
obrigatoriamente duas estratégias: a de Curto Prazo e a de Longo Prazo.

A Estratégia de Curto Prazo esta diretamente atrelada ao fato de se
verificar, conforme dito anteriormente, os seguintes pontos: quanto menor
volatilidade do fundo, melhor; quanto menor o numero de dias tteis de
resgate que tem que ser respeitado, melhor (mas deve-se cuidar com atencao
dos recursos que devem ser segregados para pagamento das despesas admi-
nistrativas do exercicio corrente etc..., por exemplo, se o Diretor Financeiro
do RPPS fosse o Diretor Financeiro de uma empresa que recebesse material
e matéria-prima na segunda-feira e tivesse que pagar os respectivos fornece-
dores na quinta ou sexta-feira; é como se fosse um capital de giro, dinheiro
que entra e que sai a todo momento.

No entanto, a Estratégia de Longo Prazo estda diretamente atrelada a
busca e manutencao do equilibrio financeiro e atuarial do RPPS, em outras
palavras, na busca e manutencao da razao de viver do RPPS!!!

Il - Da Realizaggo do Estudo de Asset
Liability Management (ALM) para o
RPPS: A Melhor Estratégia Possivel e
Imagindvel para a sua Existéncial

A Constituicao Federal, em seu artigo 40 (com redagao dada pela
Emenda Constitucional n. 41, de 19/12/2003), estabelece que:
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“Art. 40. Aos servidores titulares de cargos efetivos da Uniao, dos Estados, do Dis-
trito Federal e dos Municipios, incluidas suas autarquias e fundacoes, € assegurado
regime de previdéncia de carater contributivo e solidario, mediante contribuicao
do respectivo ente publico, dos servidores ativos e inativos e dos pensionistas,
observados critérios que preservem o equilibrio financeiro e atuarial e o disposto
neste artigo.”

A Lein. 9.717, de 27 de novembro de 1988, estabelece em seu artigo 1°:

“Art. 1° Os regimes proprios de previdéncia social dos servidores publicos da
Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, dos militares dos Esta-
dos e do Distrito Federal, deverao ser organizados, baseados em normas gerais de
contabilidade e atuaria, de modo a garantir o seu equilibrio financeiro e atuarial,
observados os seguintes critérios:”

A propria Resolucao 3.790/09, que dispoe sobre as aplicacoes dos
recursos em moeda corrente dos Regimes Proprios de Previdéncia Social
instituidos pela Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, em seu artigo
4°, inciso 11, prescreve:

“Artigo 4°, inciso Il — a estratégia de alocacao dos recursos entre os diversos
segmentos de aplicacao e as respectivas carteiras de investimentos de acordo com
o perfil de suas obrigacoes, considerando a necessidade de busca e manutencao
do equilibrio financeiro e atuarial e os limites de diversificagio e concentracao
previstos nesta Resolugio;”

Como se pode observar diante do disposto nos trés diplomas legais supra
mencionados, a busca e manutencao do equilibrio financeiro e atuarial, para
o RPPS, além de OBRIGATORIO, é fundamental para a sua existéncia!

No artigo 40 da Constituicao Federal, foi grifado propositadamente a
expressao: regime de previdéncia de carater contributivo e solidario. Essa
expressao nada mais ¢ que sinonimo para Plano de Beneficio Definido,
também muito conhecido por simplesmente Plano BD.

O Plano de Beneficio Definido (BD) é um plano cujo beneficio pro-
gramado tem seu valor ou nivel previamente estabelecido, sendo o custeio
determinado atuarialmente, de maneira a assegurar sua concessao e ma-
nutencdo. Sua contribuicao mensal é reflexo do quanto ele ira receber no
futuro. Num plano de beneficio definido, o patriménio acumulado com as
contribuicoes dos empregados e dos empregadores nao ¢ alocado em contas
individuais, mas compde um plano mutualista em que o valor do benéfico
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¢ uma variavel independente, previamente estabelecido pelo regulamento
do plano, e a contribuicdo, uma variavel dependente, que fica em aberto,
sendo determinada anualmente pelo plano de custeio, de forma suficiente
para financiar os beneficios futuros.

Os investimentos tém papel importante na formacao da Reserva, uma
vez que os rendimentos das aplica¢oes podem ser reinvestidos, gerando assim
um aumento significativo na reserva total.

A formacao da Reserva de um RPPS pode ser expressa da seguinte
maneira:

Regime Proprio de Previdéncia Social (RPPS)

g Reservas

=

3

S _

o Remuneracées

i das Aplicacges

T Recursos das
|| Contribuicaes

Por conseguinte, a titulo de elucidacao, serda apresentado o impacto
que a taxa de capitalizacao (Taxa de Juros Reais) e o valor das contribuicoes
(Contribuicoes) tém sobre o valor dos beneficios a serem pagos, utilizando-se
30 anos para o prazo de contribuicao e 30 anos para o prazo de pagamento
de beneficios para a construcao da tabela a seguir.

Valores dos Beneficios em Reais

Taxa de Juros Reais (a.a.)

4,00% 5,00% 6,00% 7,00% 8,00%

500,00 1.621,70 2.160,97 2.871,75 3.806,13 5.031,33

Contribuicoes

(RS)/Més 1.000,00 3.243,40 4.321,94 5.743,49 7.612,26 10.062,66

1.500,00 4.865,10 6.482,91 8.615,24 11.418,38 15.093,99
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Algumas observacoes podem ser extraidas dessa tabela e que devem
ser ressaltadas:

B Para se ter um beneficio futuro de, por exemplo, cerca de R$ 5.000,00,
pode-se fazer contribui¢oes mensais de R$ 1.000,00 com taxa de juros
de 5,5% a.a. (aproximadamente); ou fazer contribuicoes mensais de
R$ 500,00 com taxa de juros de 8,00% a.a., ou, até mesmo, fazer con-
tribuicoes de R$ 1.500,00 com taxa de juros de apenas 4,00% a.a.

B E, ainda, o impacto de 1% a menos na taxa de juros faz com que o
valor do beneficio caia de maneira significativa para todas as faixas
de contribuicao e todos os cendrios de taxas de juros. Ou seja, para
que se tenha o mesmo beneficio, deve-se, necessariamente, ter um
aumento de contribuicao.

Diante desse singelo exemplo, pode-se concluir que € desejavel a maior
taxa de juros possivel para os respectivos investimentos. No entanto, como
citado e abordado anteriormente, 0 aumento da remuneragao para os inves-
timentos vem sempre acompanhado do aumento de risco. E, assim, para que
essa decisdo possa ser tomada, é importante que se tenha a nocao exata de
quais sao os riscos e quanto podem acarretar possiveis perdas. E existe uma
unica ferramenta que pode dar essa resposta: a realizacao de um Estudo de
Asset Liability Management (ALM) que sera apresentado posteriormente.

Em se tratando do Passivo dos RPPS, o fluxo de caixa do passivo de um
plano de previdéncia social é automatico, pois, uma vez que existe o RPPS,
seus servidores de cargo efetivo passarao a fazer parte dele compulsoriamente,
e, portanto, os servidores passam a ter direitos e o RPPS assume suas res-
pectivas obrigacoes. Essas obrigacoes dependem da natureza dos beneficios
e das regras de concessao dos mesmos.

O principal objetivo consiste no pagamento da renda vitalicia aos ser-
vidores, podendo-se estender esses beneficios a dependentes designados.
Também é comum o pagamento de pectlio por morte a familia do servidor
e, ainda, o pagamento de beneficio por invalidez.

Assim, os principais eventos que iniciam, modificam ou finalizam o
pagamento de obrigacoes sao:

® idade ou tempo de contribuicao;

B morte do participante;
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B morte do dependente;

demissao e admissao (turnover, novos entrados);

B dinamica populacional (casamentos, divorcios, nascimento ou in-
clusao de dependentes);

B crescimento salarial;

B entrada em invalidez etc.

Esses eventos devem ter suas probabilidades de ocorréncia avaliadas
para entao ter estimada a sua frequéncia esperada e correspondentes conse-
quéncias no fluxo de caixa futuro do plano. E fundamental para uma anilise
consistente que as premissas sejam adequadas as reais condicoes da massa
de servidores do plano e as expectativas de sua evolucao futura.

As metodologias de cdlculo atuarial tradicionais possuem varias limita-
coes. Primeiramente, implicam adoc¢ao de premissas estdticas para as taxas
de mortalidade (tdbua atuarial estdtica), tratam os participantes em classes
por agrupamento e, no cdlculo das reservas, utilizam taxas de desconto
atuarial constantes.

O agrupamento por faixa etaria e a utilizacao de remuneracoes médias
para o grupo fazem desaparecer o risco associado a concentracao de altas
remuneracoes para poucos individuos.

Ha dificuldade de avaliar certos eventos, como a taxa de fertilidade
e o impacto da transicao de estado civil (divorcios e casamentos) entre os
participantes.

Além disso, a metodologia apenas estima “o0” valor esperado do fluxo
de caixa e das reservas matematicas, nada podendo informar em termos de
intervalos de confianca para ambos. A avaliacao parte de premissas fixas
para as probabilidades dos principais eventos que afetam o fluxo de caixa,
e o resultado é um tunico fluxo de caixa para o passivo, de maneira Deter-
ministica.

E importante observar que, mesmo que nao haja explicitamente a ado-
cao de premissas quanto a alguns eventos, como, por exemplo, a transicao
de estado civil, de fato ha a assuncao implicita de que a sua probabilidade é
zero, e que a composicao do grupo familiar é estdtica e determinada.

De que adianta casar perfeitamente o fluxo de caixa de uma carteira
de investimentos com um fluxo estimado de obriga¢oes, que sabemos ser
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uma estimativa pontual e deterministica de uma realizacdo futura de eventos
intrinsecamente incertos?

Qualquer modelo que considere o passivo estimado como dado, com
uma caracteristica de obrigacao ou divida, concluird que uma carteira de
investimentos totalmente casada com tal passivo nao apresenta risco de
déficit ou liquidez.

Entretanto ndo existe metodologia capaz de prever “o” fluxo de caixa,
e sim estimativa(s) do mesmo.

Assim mesmo, com um casamento aparentemente perfeito, resta ainda o
risco do fluxo de caixa do passivo ser maior que o estimado e haver problema
de déficit ou de liquidez no futuro.

Sendo assim, a melhor ferramenta para o RPPS ¢, sem duvida alguma,
a realizacao de um estudo de macroalocacao de ativos (ALM).

Os primeiros modelos de macroalocacao de ativos (a sigla em inglés é
conhecida como ALM, ou seja, Asset Liability Management, que quer dizer
Gerenciamento (Management) do Ativo (Asset) considerando o Passivo (Lia-
bility)) surgiram na década de 1970 e foram desenvolvidos para gerenciar o
risco em termos de “entradas” e “saidas” de caixa e seus “descasamentos’.
Posteriormente, tais modelos comecaram a considerar também as caracteris-
ticas desses fluxos de caixa, principalmente os riscos de taxa de juros.

A decisao de macroalocagao (ou seja, aquela relacionada com a alocacao
de longo prazo) ¢ considerada como uma das decisoes mais importantes na
gestao do processo de investimento de um RPPS. Estudos empiricos indicam
que grande parte do retorno e do risco de um portfolio podem ser atribuidos
a decisao de alocacao de longo prazo, isto €, a escolha das classes de ativos
elegiveis e as proporcoes de recursos a serem destinadas a essas classes. Em-
bora gestores com talento para selecionar acoes ou titulos especificos (stock/
bond picking) possam adicionar um certo valor a performance da carteira, a
principal fonte de retorno e risco do investimento ¢ a macroalocacao.

Portanto, dada a importancia da decisao de macroalocag¢ao, um estudo
dos ativos e passivos € a base para determinar o impacto de perturbacoes
financeiras e economicas nas carteiras do seu plano de beneficios, nao apenas
no longo como também no curto prazo.

Essa analise de ativos e passivos identifica os diferentes comporta-

mentos da relacao risco/retorno apresentados pelas carteiras existentes,
permitindo ao RPPS determinar a macroalocacao especifica para o seu
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plano de beneficio, por exemplo, considerando-se seus objetivos declarados
de risco e retorno.

Um modelo de macroalocacao de ativos deve incorporar também as
caracteristicas do mercado local, por exemplo, as restri¢oes legais impostas
por esse mercado, no tocante aos ativos passiveis de aplica¢ao, mais preci-
samente, os RPPS, devem atentar aos artigos 6°, 7° e 8° da Resolu¢ao CMN
n. 3.790/09.

Portanto, os aspectos legais também devem ser observados no processo
de macroalocacio de um RPPS. E fundamental ressaltar que a Resolucao CMN
n. 3.790, que estabelece as diretrizes pertinentes a aplicacao dos recursos
dos RPPS, traz informacoes detalhadas acerca dos instrumentos permitidos
para cada segmento de aplicacao, quais sejam: Renda Fixa, Renda Variavel
e Imoveis e, ainda, seus respectivos limites aceitdveis.

O RPPS deve determinar a microalocacio, isto é, alocacoes dentro das
classes de ativos, combinando elementos das subclasses, com base em acon-
selhamentos e recomendacoes, por exemplo, da sua Diretoria Executiva, e/
ou de consultores externos de investimento e/ou dos proprios membros do
RPPS. As diferentes subclasses de ativos estdo geralmente sujeitas a maior
volatilidade de retornos do que essas proprias classes de ativos. Entretanto,
quando agregadas, essas subclasses proporcionam um nivel adicional de
diversificacao.

Além disso, conforme o artigo 4° da Resolu¢ao CMN n. 3.790, a Politica
de Investimentos deve fazer mencao expressa no que diz respeito a alocacao
de recursos entre os diversos segmentos e suas respectivas subclasses. Desse
modo, é de fundamental importancia que a alocacao de recursos entre os
diversos segmentos seja fundamentada através de um estudo entre o ativo
e o passivo do RPPS.

Considerar essas caracteristicas particulares do mercado brasileiro é
imprescindivel para uma avaliacao correta do modelo utilizado. Portanto,
deve-se considerar o ambiente regulatorio, as modalidades de investimen-
tos disponiveis no mercado e permitidos pela Legislacao vigente e a pratica
atuarial do plano de beneficio gerido pelo RPPS (é de suma importancia o
conhecimento das caracteristicas do plano, o perfil dos compromissos atuariais
e das praticas contdbeis do RPPS).

Com os avangos tedricos e tecnologicos no ambito das financas, existem
cada vez mais modelos precisos de macroalocacao de ativos, realizando estu-
dos de forma dinamica. Os modelos estatisticos desconsideram as mudancas
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temporais nas condi¢oes econdmicas e as alteracoes da Carteira do Plano
de Beneficios ao longo do tempo. Tais modelos utilizam, ainda, a toleran-
cia a risco como input basico para determinar alocacoes de investimentos.
Entretanto, torna-se arriscado determinar, a principio, um nivel de risco
apropriado para um plano de beneficios, sem conhecer quais impactos essa
variavel importante pode causar ao Plano no futuro.

Além disso, a relacao risco/retorno dos ativos pode se alterar ao longo
do tempo. Sabe-se que o perfil dos RPPS é de longo prazo, ou seja, de deze-
nas de anos (no Brasil, sabe-se que o horizonte de longo prazo ¢ diferente
daqueles horizontes de economias mais desenvolvidas e estaveis). Isso torna
a carteira de investimentos desses fundos extremamente sensivel a alocacao
escolhida hoje, devido, por exemplo, ao efeito capitaliza¢ao da carteira, como
ja visto anteriormente. A alocacao escolhida nao deve seguir um nivel de
risco arbitrario. Portanto, a maioria dos modelos de macroalocacio de ativos
deve se basear em modelos de simulacdo de resultados futuros.

Por fim, baseado nos pontos levantados, o RPPS deve levar em consi-
deracao aspectos importantes na decisao de sua macroalocacao de ativos e
estratégias de investimentos, como, por exemplo:

B Adotar modelos de macroalocacao de ativos, sempre focando a gestao
do tipo de passivo do RPPS, através da utilizacao de modelos de
ALM. Os valores a serem alocados nos diversos segmentos (Renda
fixa, Renda Varidvel e Imoveis) e respectivas subclasses de ativos (por
exemplo, para o Segmento de Renda Fixa, se o Fundo possui como
parametro o IMA-B ou o IFRM) podem ser definidos por modelos
de alocacao de ativos segundo o passivo previdencidrio, mediante
procedimento que determina a macroalocacao 6tima, considerando
o fluxo previdenciario do RPPS e as diversas hipoteses sobre os
retornos esperados dos ativos, da liquidez e das perspectivas de
realizacao no tempo.

B Avaliar e segregar seu passivo previdenciario (Beneficio Concedido
e a Conceder).

B Escolher titulos e/ou fundos adequados para a protecao “casamento”
do Beneficio que ja fora concedido. Sempre que possivel o RPPS
poderd adquirir titulos publicos de emissao do Tesouro Nacional,
com a finalidade de promover o casamento entre seus fluxos e os
relativos as partes do passivo previdencidrio identificados como
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beneficios concedidos. Portanto, o RPPS pode buscar uma gestao
passiva para a parcela de recursos dos beneficios concedidos e
uma gestao ativa para os beneficios a conceder.

Escolher estruturas de investimentos adequadas para as parcelas de
beneficios concedidos e a conceder.

Avaliar o valor de liquidez necessaria para cobertura das obrigacoes
do Plano.

Verificar o valor de Renda Variavel que o Plano comporta, ou seja,
qual é o percentual maximo de Renda Variavel aceitavel (perante as
caracteristicas da massa de participantes e premissas do Plano). Todo
e qualquer valor estipulado de alocacao nada mais é que um puro
“chute”, totalmente subjetivo. O modelo matematico (modelo de
ALM) de macroalocacao é em sua totalidade objetivo, tornando-se
importante ferramenta para tomada de decisdes nos segmentos de
maior volatilidade.
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A CONJUNTURA DA PREVIDENCIA DO
SERVIDOR E SEUS IMPACTOS NO
CALCULO ATUARIAL

Joel Fraga da Silva'

A Constituicao Federal de 1988 estabeleceu que a Previdéncia Social
brasileira se divide em trés regimes: o Regime Geral de Previdéncia Social
— RGPS, o Regime Proprio de Previdéncia Social — RPPS e o Regime de
Previdéncia Complementar.

Cabe-nos, neste momento, falarmos sobre o RPPS, criado para atender os
servidores publicos detentores de cargos efetivos. Nos ultimos anos, a “Previ-
déncia no Servi¢o Publico” passou por profundas reformas: em 1998, com a
Emenda Constitucional n. 20, houve uma tentativa de equalizar o problema
da Previdéncia Social dos Servidores Publicos; a EC n. 41 promulgada em
31/12/2003 teve o objetivo de diminuir o chamado “Déficit da Previdéncia™;
a ECn. 47, de 05 de julho de 2005, oriunda da PEC Paralela amenizou um
pouco o impacto gerado aos servidores pela EC n. 41, estabelecendo uma
nova regra de transicao para aposentadorias normais.

E inegdvel que alguns fatores contribuem decisivamente para o desequi-
librio apresentado atualmente nos RPPS: aposentadorias precoces, aumento
da expectativa de vida das pessoas, auséncia de um modelo de financiamento
da Previdéncia no Servico Publico por muitos anos, entre outros.

Também se vé, com certa facilidade, que os Entes Publicos, que nao
encararam o problema do déficit previdenciario dos seus RPPS com o cuidado
necessdrio, ainda estdo enfrentando dificuldades de equalizar suas contas.
Alias, dos Entes da Federacao que instituiram RPPS, a maioria vive o mesmo
problema: possue déficits previdenciarios expressivos.

' Diretor da CSM Consultoria Atuarial. Pos-graduado em Auditoria e Pericia. Palestrante

da Artafam, Agip, Apeprem, Aneprem e Abipem.
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Nesse contexto, ¢ inegdvel que aqueles Entes que vém se preocupando
ha mais tempo, principalmente guardando dinheiro para o futuro previden-
ciario de seus servidores, ja véem colhendo bons resultados em relacao ao
equilibrio de suas contas. Quanto maior ¢ o acumulo de dinheiro nos RPPS
menor € a contribuicao necessaria para se atingir o tal equilibrio financeiro
e atuarial.

Infelizmente ndo hda magica. Temos compromissos previdenciarios a
honrar; ou se tem duvida de que os servidores irdo se aposentar? E que
alguns irao falecer, deixando pensao aos dependentes? Uma coisa é certa:
a despesa vai chegar, vai bater na porta do Administrador Publico e temos
que entender que guardar dinheiro é a melhor solucao.

O sistema previdencidrio que nao tenha como horizonte o equilibrio
financeiro e atuarial nao sera capaz, certamente, de honrar os compromis-
sos com os segurados. Nos primeiros anos de funcionamento, quase todos
os sistemas sob regime de reparticao simples tém superdvit, com receitas
maiores que despesas. Isso porque o nimero de contribuintes ¢ maior que
o de aposentados. No entanto, com o passar dos anos e com a concessao
de novos beneficios, a situacao se inverte, levando os regimes a enfrentar
problemas financeiros. Isso ocorreu no passado com um numero expressivo
de regimes proprios de Previdéncia nos Entes e, em alguns, continua acon-
tecendo até hoje.

O equilibrio financeiro ¢ atingido quando o que se arrecada dos parti-
cipantes do sistema ¢ suficiente para custear os beneficios assegurados. Ja o
equilibrio atuarial é alcancado quando as aliquotas de contribuicao, a taxa
de reposicao e o periodo de duracao dos beneficios sio definidos a partir de
calculos atuariais que procuram manter o equilibrio financeiro durante todo
o periodo de existéncia do regime de previdéncia.

Para se chegar ao equilibrio atuarial, é preciso considerar uma série de
critérios, tais como: a expectativa de sobrevida dos segurados, o valor dos
beneficios a ser pago e os periodos de contribuicao dos participantes. Feito
isso, sao obtidas as aliquotas de contribui¢cdao adequadas para a manutencao
dos futuros beneficios do sistema. O objetivo € atingir uma equivaléncia
entre o valor da contribuicao do servidor e o beneficio que ele ira receber. A
auséncia desse carater contributivo foi um dos fatores responsaveis pelo atual
desequilibrio dos regimes previdencidrios das trés esferas de governo.

O Ministério da Previdéncia Social, através da Secretaria de Previdéncia
Social, responsavel pela orientacao, supervisao, acompanhamento, estabeleci-
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mento de parametros e diretrizes gerais para o bom funcionamento dos RPPS,
vem, nos ultimos anos, promovendo mudancas de inegavel importancia. Pri-
meiro, o foco foi na organizacao legal e contabil, depois, no estabelecimento
de regras para a gestao financeira e, agora, a atencao se volta para o calculo
atuarial (terceira onda). A SPS, para ver garantido nos RPPS o equilibrio
financeiro e atuarial preconizado no art. 40 da Constitui¢ao Federal, esta
promovendo auditorias nos célculos realizados pelos atuarios. Nessa audi-
toria, a SPS verifica as hipoteses biométricas, demograficas, econdomicas e
financeiras utilizadas na avaliacao atuarial e, principalmente, o tratamento
que esta sendo dado ao déficit técnico.

Esse déficit técnico tem varias origens: contribuicdes insuficientes ou
inexistentes no inicio do RPPS; atraso nos repasses das contribuicoes; utiliza-
¢ao dos recursos para outros fins que nao o previdencidrio; nao camprimento
da meta atuarial; mudanca nas premissas adotadas pelo atuario; mudanca
nas tibuas de mortalidade etc.

Chegou a hora de encarar o problema!

Se antes as mudancas mudaram a vida dos servidores com o estabeleci-
mento de regras de aposentadoria, preparacao de gestores previdenciarios e
financeiros, agora, enfrentar o problema do déficit técnico vai afetar a vida
dos gestores publicos.

Para equalizar esse déficit, ha dois caminhos: apresentar ao gestor do
Ente um plano de equalizacao ou promovermos uma segregacao de massas
(criacao de um Plano Financeiro e outro Previdenciario). Um plano de equa-
lizacao para o déficit técnico resulta em um plano de amortizacao do déficit,
normalmente baseado em aliquotas suplementares ou aportes financeiros.
Ja a segregacao de massas tem por objetivo suprimir o calculo das Reservas
Matematicas e, por consequéncia, suprimir o déficit técnico. Ora, se nao
temos Reservas Matematicas (passivo) para comparar com o Patrimonio
Liquido do RPPS (ativo), nao temos déficit (ou equilibrio, ou superavit).
Isso, no entanto, nao significa que o Ente ndo vai gastar aquele dinheiro
mensurado nas Reservas Matematicas, somente nao o estamos vendo somado
na nossa frente!

Com o passar dos anos, em um Plano Financeiro, as despesas aumen-
tam, gerando aportes maiores do que aqueles estabelecidos em aliquotas
(custeio normal + custeio suplementar) de um Plano Previdenciario. Vejamos
a ilustracao a seguir:
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Segregacao de Massas

Despesa Pagamento de Beneficio

Plano Financeiro

Rep. Simples.

70% =

20% A
P
Plano Previdencidrio

10% Capitalizado

0 10 20 30 anos

Para a maioria dos casos, o melhor nao é fazer segregacao de massas,
pois isso seria empurrar o problema para frente (gastar mais dinheiro no
futuro). O melhor, entdo, é estabelecer um plano de amortizacao condizente
com a capacidade orcamentaria e financeira do Ente. Nesse ponto, pode-
remos nos defrontar com outro problema: qual é a capacidade orcamentdria
e financeira do Ente?

Destaca-se que a SPS exige que se apresente um plano de amortizacao
completo, que equalize o déficit pelo prazo legal de 35 anos, respeitado o tempo
remanescente para aqueles Entes que ja comec¢aram a recuperar seus déficits.
Em alguns casos, o Ente ja instituiu contribuicao para recuperacao de déficit
ha 3, 5, 7 ou 10 anos passados, restando-lhes, portanto, 25 ou 30 anos.

E como proceder para os novos déficits?

Sim. Temos novos déficits, especialmente os originados pela troca da
tabua minima de sobrevivéncia — antes era possivel utilizar a AT49, agora
sO ¢ permitido utilizar a tdbua do IBGE (que ¢ trocada todos os anos). Essa
mudanca, por si s6, provocou um aumento médio de 25% nas Reservas
Matematicas e, por consequéncia, um aumento proporcional nos déficits ja
existentes.

Combinadas, essas mudancas estao se refletindo em aliquotas suple-
mentares duas a trés vezes maiores que as ja praticadas por alguns Entes.

Nesse momento, especialmente, usando de sua prerrogativa e de bom
senso, a SPS deveria estabelecer prazos para adequacao, principalmente em
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relacao aos novos déficits, inspirada no que a SPC - Secretaria de Previdéncia
Complementar — fez em vezes passadas quando ocorreram as mudancas
implementadas para os fundos de pensao privados pela Lei 6.345/77 (que
estabeleceu a migracao de RCC para capitalizacao), pela Resolucao CGPC
n. 2, de 20.12.2000 e IN n. 26, de 31.01.2001 (que aumentaram a idade
minima de aposentadoria), quando da edicao das Leis Complementares
n. 108 e n. 109 (ambas em 29.05.2001), ocasido em que foram emitidas pela
SPC varias resolugoes e instrugoes normativas, estabelecendo regras quanto
a parte atuarial. Em todas foram estabelecidas regras de transicao e dado
tempo aos fundos de pensao privados para se adequaemr, com o intuito de
proteger os segurados e os patrocinadores (empregadores).

Mais recentemente, a Resolucio MPS/CGPC n. 18, de 28.03.2006,
estabeleceu parametros técnicos atuariais para a estruturacao de plano de
beneficios de entidades fechadas de previdéncia complementar, inclusive
mudando a tibua biométrica para a AT83, e estabeleceu também 2 anos e 9
meses para a troca definitiva da tabua.

Ao fazer isso, a SPS estara fortalecendo os RPPS que ja comecaram a
equalizacao dos seus déficits e estara valorizando os gestores publicos que se
preocuparam mais cedo com os desequilibrios dos seus Entes. Ao contrario,
se nao houver essa flexibilizacao, poderemos colocar em risco a continuidade
dos RPPS, em funcao de influéncias outras (politicas, por exemplo) que sao
legitimas, mas ndo as mais apropriadas para este momento.

Sugerimos, respeitosamente, as pessoas que hoje estao a frente da
SPS que pensem na possibilidade concreta de regulamentar a equalizacao
dos déficits técnicos dos RPPS, considerando uma expansao no prazo para
financiamento, especialmente dos novos déficits, e na definicao da meto-
dologia a ser implantada. Nao podemos esquecer que estamos lidando com
recursos publicos, com compromissos de curto, médio e longo prazos, com
planejamentos estabelecidos em Planos Plurianuais dos Entes, com encami-
nhamentos que podem atingir a populacao de nossas cidades.
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PremissAS DO NovoO MODELO PREVIDENCIARIO
PARA A UNIAO, ESTADOS E MUNICIPIOS

Renato Follador'

A Modelagem Financeira e Atuarial

Ha treze anos, quando o Governador do Parana, Jaime Lerner, me cha-
mou para proceder a reforma do Regime Proprio de Previdéncia Estadual, ele
me encomendou um elenco de principios que fundamentasse o novo modelo
a ser aprovado na Assembleia Legislativa. Principios que seguem validos até
hoje e inspiraram centenas de reformas feitas posteriormente.

Resumidamente, a filosofia basica e fundamental de um higido Regime
Proprio de Previdéncia deve consistir em:

B cardter contributivo com equilibrio financeiro e atuarial;
B planejamento e previsibilidade das receitas e despesas;

B gestao integrada de Ativo e Passivo;

' Consultor em Previdéncia. Engenheiro Civil e Administrador de Empresas com MBA
do Esade de Barcelona em Alta Dire¢ao de Empresas, com énfase em Previdéncia Social.
Projetou, implantou e dirigiu por seis anos o Fundo de Penséao da Itaipu Binacional. Ex-
secretario de Previdéncia do Parana, responsavel pela reforma da previdéncia, criacao e
capitalizacao inicial da Paranaprevidéncia, primeiro Fundo de Pensao para servidores
publicos implantado no Pais e, hoje, referéncia nacional como case de sucesso. Ex-diretor
Nacional da OISS — Organizacao Ibero-Americana de Seguridade Social. Presidente da
J. Malucelli Previdéncia Ltda. Diretor-presidente do Fundo Parana de Previdéncia Mul-
tipatrocinada. Professor do Isae/FGV da Fundacao Getilio Vargas. Professor do curso
de pos-graduagao de Direito Previdenciario da UNICuritiba e de Gestao Publica da Uni-
brasil. Professor de pos-graduacao da Escola Paulista de Direito Social. Conferencista e
Palestrante em mais de 500 eventos no Brasil e no exterior. Autor de centena de artigos
e varios livros sobre Previdéncia Publica e Privada.
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B mecanismos de limitacao e reducao gradativa do gasto publico com
aposentadorias e pensoes;

B prevencdo de riscos e correcao de desvios capazes de afetar o
equilibrio das contas publicas;

B autonomia com responsabilidade na gestao;

m representatividade dos atores envolvidos e um partilhar solidério
de responsabilidades;

B blindagem do patriménio previdenciario;
B transparéncia,

B mecanismos de controle e fiscalizacao adequados.

Todos eles absorvi de minha extensa experiéncia criando e dirigindo
Fundos de Pensao do setor privado anteriormente.

Além deles, consegui implementar um novo Regime Proprio no Estado
através de uma estratégia que, na época, denominei de “Chinese Wall” ou
“Segregacao da Massa”.

Diante do inegavel esgotamento do modelo de financiamento do regime
previdenciario estadual por reparticao simples, a alternativa era a mudanca
para o regime de capitalizacao.

Uma vez que o custo de transicao do modelo de reparticao simples para
o de capitalizacdo seria muito alto, ao considerar todo o grupo de servidores
ativos, a estratégia residiu na segregacdo da massa de servidores.

Tal estratégia mostra-se cada vez mais adequada, pois permite a adap-
tacao de um novo regime a capacidade de financiamento de qualquer ente
federativo.

Através dela é possivel determinar, por meio de varios aspectos,
especialmente atuariais mas também financeiros, o ponto de corte da
massa dos atuais servidores ativos que viabilize a constitui¢cao de um
Fundo de Previdéncia, no regime financeiro de capitalizacao, para um
percentual, ainda que pequeno, dos atuais servidores ativos mais recen-
tes e, principalmente, para todos os futuros concursados. O Fundo de
Previdéncia, atuarialmente equilibrado, recebendo contribuicoes de seus
participantes e patrocinadores, depositadas em fundo préprio, torna-se
o regime definitivo, autossustentavel pelas contribuicoes e pelo retorno
dos investimentos, liberando gradualmente o Tesouro Estadual de com-
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promissos com aposentadorias, ja que todos os futuros aposentados serao
custeados pelo fundo.

Os demais servidores ativos, os ja aposentados e pensionistas, passam a
pertencer ao chamado Fundo Financeiro. Esse Fundo, de carater transitério,
sera mantido no regime de reparticao simples, garantido financeiramente pelo
Tesouro Estadual e, com a morte de seus participantes, se extinguira em algumas
décadas, uma vez que nao serd realimentado com novos participantes.

Sera rapida a consolidacao do Fundo de Previdéncia que preservara
as contribuicoes mensais e as aplicara no mercado financeiro, gerando mais
receita e, gradativamente, mais patrimonio para honrar as futuras aposen-
tadorias e pensoes.

A segregacao da massa, com a criacao de dois fundos de natureza previ-
denciaria, definidos por calculos atuariais, torna a transicao gradual, passando
de um regime financiado na modalidade de reparti¢ao simples para outro de
capitalizacao plena. Essa é a engenharia que deve ser adotada para resolver
definitivamente a questao previdencidria no setor publico brasileiro.

Tal engenharia propiciara que, no médio e longo prazos, o novo regime
se torne independente do Tesouro Estadual quanto ao pagamento de apo-
sentadorias e pensoes. Depositadas as contribuicoes estabelecidas em Lei,
o Tesouro Estadual nido tera mais a ameaca de desequilibrios estruturais e
despesas crescentes com seu Regime Proprio.

Cabe destacar, ainda, que é recomendada, no caso da Uniao e de Esta-
dos, a segregacao do grupo de militares estaduais em um fundo especifico,
ainda, num primeiro momento, no modelo de reparticio simples, ao qual
denominamos Fundo dos Militares.

A criacao desse Fundo torna-se pertinente diante do fato de que as
reformas constitucionais recentes nao definiram nem regulamentaram um
Plano de Beneficios proprio para essa categoria que tem peculiaridades im-
portantes, como desempenho de atividades dependentes de boa forma fisica,
de alto risco e de critérios de elegibilidade aos beneficios distintos dos demais
servidores. Trata-se de uma inovacao na legislacao previdencidria dos entes
federados que possibilitara, inclusive, uma alternativa de equacionamento
da questao previdenciaria dos militares enquanto o Congresso Nacional nao
se dedicar novamente a apreciacao dessa polémica matéria.

No futuro, apos as definicoes constitucionais, pode-se segregar tam-
bém esse grupo de servidores de acordo com a data de sua incorporagao ao
servico publico.
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Civis Militares
Fundo de Fundo Financeiro Fundo dos
Previdéncia Militares
Atuais Inativos
Servidores ativos Pensionistas e Todos os Policiais
admitidos apés Ativos Admitidos Militares
31/12/2006 até 31/12/2006
9.268 Sevidores
1.502 Sevidor 31.811 Sevidores Ativos e
Ativos Ativos e Inati
18.218 Inativ Pensionistas
Pensionistas
Regime de Capitalizagéo Regime de Reparticdo Simples

A seguir, um exemplo que mostra que, mesmo num caso extremo de
dificuldade financeira de se proceder a reforma (perceba-se a quantidade
inicial pequena de segurados do Fundo de Previdéncia), é possivel sempre
avancar na implantacao de um novo modelo.

O Fundo de Previdéncia, atuarialmente calculado, sera constituido de
forma a possibilitar o equilibrio financeiro e atuarial do Sistema e torna-lo
apto a pagar os beneficios da massa de servidores a ele vinculada, propor-
cionando resultados no médio e longo prazos.

O Fundo Financeiro destina-se, na verdade, a atenuar o custo de tran-
sicao, retendo contribuicao da massa a ele vinculada e recebendo aportes
normais e eventuais do Estado. Tem, portanto, uma fun¢io mais importante
no curto prazo.

O Fundo dos Militares, por sua vez, destina-se a oferecer tratamento
adequado a essa categoria que possui caracteristicas especificas. Trata-se de
estratégia inovadora que permitira, inclusive, que no futuro se possa adotar
capitalizacao gradual também para esse contingente.

A conjugacao dos métodos de reparticao e capitalizacao é, portanto, a
mais adequada. Permite a implantacao do Regime de Capitalizacao, redu-
zindo os custos de transi¢ao. Com o passar do tempo, o regime definitivo
sera o de capitalizacao.
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Os Trés Pilares

A figura a seguir demonstra a reducao dos custos com a implantacao do
novo modelo. A pequena drea antes do cruzamento das linhas é a do custo
adicional no curto prazo, largamente compensado no longo prazo, conforme
poderemos perceber pela grande area ap6s o cruzamento das curvas, a qual
representa economia futura para o Tesouro.

Despesas Previdenciarias do Estado de Alagoas
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O Modelo de Gestdo e o Orgdo Gestor

A opcao por um regime previdenciario equilibrado, atuarial e finan-
ceiramente autossustentado, financiado por capitalizacao, requer cuidados
adicionais na modelagem da gestao.

Consequentemente, apos detida andlise juridica, é recomendavel um
modelo de gestdo que preveja como esta constituida uma institui¢ao com a
finalidade de gerir fundos de natureza previdencidria de longo prazo.

Observa-se, na definicao da natureza juridica do novo ente gestor do
Regime Previdencidrio, a necessidade da futura organizacao ter autonomia
e agilidade suficientes para que, sem ingeréncia ou pressoes, possa cumprir
seu papel de gestora de um fundo patrimonial.

Os argumentos a favor da gestao autonoma dos fundos de pensao pu-
blicos sao claros. Se os fundos de pensao investirem em ativos privados, a
gestao autdonoma garantira que as colocacoes sejam baseadas em critérios eco-
nomicos. Se, além disso, para investimentos nessa categoria de ativos, existir
concorréncia propria desse mercado, a rentabilidade dos investimentos elevar-
se-d a0 maximo, sujeitando-se os fundos, entretanto, as restricoes regulatorias
no que diz respeito a tomada de riscos. Ademais, devem ser observadas as
normas federais que dispoem sobre limites de aplicagoes e investimentos e
de constituicao patrimonial dos Regimes Proprios de Previdéncia.

Ao contrdrio, se a gestdao se submete a influéncia do setor publico,
sendo por ele tutelada, ha o risco politico. Em particular, é possivel que nas
decisoes sobre o investimento influam diretamente as consideracoes socio-
politicas. Na situacao limite, os ativos dos fundos de pensao poderiam ser
flagrantemente malversados.

Acrescente-se a isso a maneira desastrosa como foram tratados fundos
geridos pelo setor publico, como PIS, Pasep, FGTS, FCVS, ndo s6 dizimados
pela adocao de sucessivos planos econdémicos como também pela incuria
na aplicacdo de seus recursos, e acrescente-se também um quadro geral de
desconfianca que aumenta a inibicao do trabalhador brasileiro no exercicio
da poupanca previdencidria administrada pelo setor publico.

A nova instituicao deve, portanto, estar sujeita a supervisao adminis-
trativa, mas nao a tutela administrativa. No entanto, é necessario que se
submeta a um pertinente regime de controle que seja eficiente, mas que nao

embarace a capacidade autonomica da pessoa juridica projetada.
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Ha que se complementar que, embora subordinada a todos os vicios e
tramites da burocracia, a atividade previdencidria deve apresentar caracte-
risticas nitidamente empresariais.

Naverdade, trata-se de uma instituicao de seguros com todas as caracte-
risticas modernas inerentes a esse campo de trabalho, requerendo, portanto,
métodos e processos gerenciais adequados, incompativeis com as normas
gerais da administracao publica. A simples mudanca de organograma nao
torna as instituicoes mais capazes.

As atividades securitdrias tém que ter produtividade, niveis superiores
de qualidade e eficiéncia. E fundamental que o novo gestor conte com um
corpo de trabalhadores intelectuais, altamente preparados e especializados,
e com métodos e processos gerenciais adequados.

A sociedade estd a exigir do setor publico a mesma produtividade e
otimizacao de recursos (principalmente com o quadro atual de escassez) que
historicamente nortearam as a¢coes no setor privado. O contribuinte quer e
merece ser tratado como cliente pelo prestador de servico — o Estado.

O quadro seguinte traz um comparativo das opcoes de Estrutura de
Gestao que podem ser adotadas para o 6rgao gestor criado:

Quadro Comparativo de Estruturas de Gestédo

Orgéo Gestor
rité Servigos
Critérios 2 Autarquias 90
Departamentos Autarquias ; Fundagdes Sociais
Especiais n
Autonomos
Posici t
osicionamento Administragdo Administragdo Administragao Administragdo Administragdo
na Estrutura % E i z
Ea 5 Direta Indireta Indireta Indireta Para-estatal
Administrativa
For-ma.de Lei ou Decreto Lei Lei Lei Lei
Criagdo
. Ampliada, Reduzida,
: Parcial, com Parcial, com :
Autonomia de : mediante mediante
Néo Possui controle direto controle direto
Gestao la s it Contrato de las e Contrato de
pela Secretaria Gestlo pela Secreta Gestlio

Personalidade

Direito Publico

Direito Publico

Direito Publico

Direito Publico*

Direito Privado

Juridica
Estrutura de simplificad Simplificada e Simplificada e Simplificada e Complexa e
Gestao ‘mpiificada Hierarquizada Hierarquizada Hierarquizada Corporativa
z G Estatutaria. Estatutaria. Estatutaria. Celetista.
Relagdo de Estatutaria.
Trabalh & Pabli Concurso Concurso Concurso Processo
e EML. FIDRER Publico Publico Publico Seletivo
Contratagao d R | t
i e Néo contrata Licitagdo Licitagao Licitagdo npRam

Terceiros

Proprio

* Alguns doutrinadores reconhecem a existéncia de Fundagées de Direito Privado.
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Analisando a situacio de outros Regimes Proprios e instituicoes congé-
neres, sob o enfoque juridico, destaca-se como observacao importante opc¢ao
por alternativa diferente das duas modalidades de gestao adotadas por alguns
entes federativos: gestoes da administracao direta de — fundos contabeis — ,
logo despersonalizados, ou entao administracao indireta — como autarquias
— de fundos simplesmente — financeiros — , — que nao tém base atuarial e
nao corrigem o problema estrutural, uma vez que, quando extintos os recur-
s0s, nao se terd atingido o equilibrio do Regime Proprio de Previdéncia e nem
tampouco controlado o déficit.

A figura do — Servico Social Autonomo — destaca-se como a mais adequada,
inclusive diante do porte do Estado ou Municipio e de sua estrutura administrativa.
Posiciona-se no campo da chamada paradministracdo e é criado por Lei,
sendo controlado pela Secretaria a qual se vincula através de Contrato de
Gestao especifico e objetivo. Tem personalidade juridica de direito privado,
sem finalidade lucrativa, sendo criado para prestacao de servico publico
especifico.

O Contrato de Gestao, pela disposicao constitucional inserida pela
Emenda n. 19/1.998, no art. 37, § 82, da Constituicio Federal de 1.988,
permite a Administracao Publica instrumentalizar-se para melhorar a
eficiéncia dos servicos publicos prestados, constituindo-se em instrumento
de implementacao, supervisao e avaliacao de politicas publicas, de forma
descentralizada, racionalizada e autonoma, na medida em que vincula re-
cursos ao atendimento a determinadas politicas publicas. O Contrato de
Gestao constituir-se-a no instrumento adequado de atuacao do instituidor
patrocinador — o Estado — sobre 0 novo regime proprio criado.

Complementarmente a natureza juridica definida, a proposta do novo
ente gestor pressupoe maior participacao dos beneficidrios na gestao, e cor-
responsabilizacao nos resultados, prevendo a avaliacao permanente de seu
desempenho.

Fundamentalmente, diferindo da solucao adotada por muitos entes
federativos, é importante que o 6rgao gestor administre nao s6 os ativos mas
também o passivo previdencidrio, pois os recursos a serem poupados estao
intrinsicamente relacionados com os compromissos assumidos, inclusive
temporalmente.

Quanto aos 6rgaos de administracao, recomenda-se que sejam compos-
tos por Colegiados nos quais haja participacao de servidores, nomeados e
eleitos, e de representantes da sociedade civil, por exemplo, associagoes ou
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federacoes de atividades economicas fortemente afetadas na arrecadacao de
impostos, primando sempre pela transparéncia.

Para gestao de instituicoes dessa natureza e de seus respectivos fundos de
natureza previdencidria, torna-se imperiosa a ado¢ao de uma estrutura técnica
e profissional, devendo haver total e absoluto comprometimento com metas
mensuraveis, como: equilibrio financeiro-atuarial, camprimento do retorno
atuarial minimo sobre os investimentos, concessio e pagamento correto de
beneficios em tempo habil, avaliacao atuarial periddica anual, eficiéncia e
presteza de atendimento aos agentes internos e externos e manutencao de
confiavel cadastro previdenciario.

Em sintese, a Institui¢ao criada, nos termos do disposto na Lei 9.717/1.998
e legislacao complementar, deveria observar os seguintes principios:

blindagem patrimonial;
representatividade respeitada;
impedir a concentracao de poder;

possibiltar um controle difuso;

um partilhar solidario de responsabilidades.
Para isso, devera ter as seguintes caracteristicas:

a) natureza Juridica de Servico Social Autonomo vinculado ao ente
estatal mediante Contrato de Gestao;

b) capacidade de assumir, de forma gradual, a obrigacao de conceder os
beneficios e de pagar a atual e futura folha de inativos e pensionistas;

c) estrutura profissional e vocacionada a gestio nao s6 dos recursos
previdenciarios como também dos beneficios devidos aos servidores
estaduais e seus respectivos dependentes;

d) administradores e Conselheiros com mandato e sujeitos a responder
pela administracao com bens pessoais de forma solidaria;

e) fscalizacao tanto por parte do Tribunal de Contas quanto pelo MPS,
Bacen e auditoria externa independente;

f) participacdo de servidores ativos e inativos, civis e militares, nos orgaos
de deliberacio, fiscalizacio e execucao;

g) politicade investimentos disciplinada pelo Bacen, Conselho Monetario
e sistematizada para o alcance de metas previdencidrias;
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h) garantia de Imunidade Tributaria;

i) transparéncia através dos principios de contabilidade e atuaria;
publicacao de contas anuais; acesso dos segurados a seus dados pre-
videnciarios, reservas financeiras e as informacoes do novo sistema.

Finalmente, a gestao do patriménio, a perenidade da Instituicao e a
destinacao especifica dos recursos, em caso de extin¢édo, além de o fato dela
somente poder ser extinta através da via judicial, diferenciam-na substan-
cialmente das demais opcoes.

Nao menos importante, para a consolidacao da nova modelagem pre-
videncidria, é a ado¢ado pelo orgao gestor de avancadas tecnologias de infor-
macao, softwares que permitam a gestao integrada do passivo previdenciario
e do ativo financeiro ao longo do tempo, proporcionando maior seguranca,
agilidade, transparéncia, confiabilidade e economicidade nos processos e na
gestao de uma enorme massa de segurados e de recursos financeiros.

Gestao Financeira

Como em todo plano previdencidrio, as reservas financeiras dependem
fundamentalmente do desempenho dos investimentos feitos com as contri-
buicoes arrecadadas.

O primeiro — benchmark — aser buscado ¢ a rentabilidade minima atu-
arial, normalmente INPC mais 6% de juro real ao ano. A sua realizacao permite
a observancia a um dispositivo constitucional primordial, que é o equilibrio
financeiro e atuarial estabelecido no art. 40 da nossa Constituicao.

1
OBRIGACAO DO RPPS Renato Follador

CONSTITUICAO FEDERAL DO BRASIL

Art 40, AS: servicores titveres Ce cargos efeltivos de Uniko, cos Catsdos, do
Tistrito Federel € o3 ANMumizipios, Irzludes ues esutirquies ¢ fundacées, €
233zpurodo regime de previdéncis de carster contributive e solidsrio, medisnte
CONLUICED dO res0eCtve ente DubiCo, dO3 Servidoves At as & INaLvos = dos
OeNLONISTIS, CLLArvdI0s CNAtAMIos aue preservesn o soullibddo foanielo e
cliacinl @ 0 digpasta neste atipo (Constitugio Federal Bracileira)
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Ora, qualquer analista financeiro com um minimo de experiéncia sabe
que, até um ano atras, nossa economia desequilibrada possibilitava que, ao
financiar o governo federal comprando titulos publicos, qualquer instituicao
previdencidria pudesse cumprir seus compromissos aplicando apenas nesses
ativos, sem COrTer riscos mais sérios.

Entretanto, o Brasil era um ponto fora da curva. Fatalmente chegaria
0 momento em que o pais teria que ter — juizo econémico — €, como a
exemplo dos paises desenvolvidos e equilibrados economicamente, teria que
reduzir seus juros, o que impediria que investidores institucionais, como
os Regimes Proprios, atingissem suas metas atuariais sem diversificar o seu
patrimonio e correr maiores riscos.

Alids, nao ha previdéncia — no mundo todo- sem aplica¢coes no setor
produtivo, investindo em empresas estatais e privadas, para poder honrar
0s compromissos futuros certos com seus segurados.

O tempo da maturidade econémica chegou. Hoje nao ha mais possibi-
lidades de atingir a meta atuarial sem aplicar em Renda Variavel.

E o administrador que investir s6 em titulo publico, a priori, estara
descumprindo a regra basilar de conseguir o minimo atuarial.

E o que se pode observar, no quadro a seguir:

TAXA NOMINAL X TAXA REAL Renato Follador

Projecdes do mercado para o final de 2009 o Relatério Focus do Banco Central:
TAXANOMINAL=9,5%

SELIC o5

TAXA REAL =4,8%
CONCIUSAD

» Quanto menor a SELIC, maior o fluxo de recursos para os fundos de OQ&_!-_
> Os fundos que aplicarem 100% de seus patrimonios em titulos, | rendimentos

renda variavel.
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O proprio 6rgao normatizador — o Banco Central do Brasil —, por
perceber essa dificuldade, tem flexibilizado e induzido, gradativamente, a
aplicacao em ativos de maior risco.

Nao é por outra razao que a Res. 3.506/07 ampliou o limite para inves-
timento em fundos de acoes de 20% para 30%, e a Res. 3.790/09 passou a
permitir a aplicacao em Fundos Referenciados (20%), em Fundos de Inves-
timento Imobilidrio (5%) e ampliou a aplicacio em Fundos Multimercado
de 3% para 5%.

LIMITES Renato Folladio':3

Segmento | Investimento |3.506 | 3.790 Obse rvagao

e
Fundos Referenciados de Agdes 20% Soments Iboveips, BeX ¢ BX.50
BT e prr——
Fundos Multimarsado Sam slmaancage s
Er—mEyEy——
Fendoz da Investime nts Imcbdisric Com cotes negocmde: em Bcks

Assim, os administradores nao podem mais desconsiderar aplicacoes
nesses ativos e mercados e nao podem deixar de ampliar os percentuais
destinados a eles.

Combinar Renda Fixa e Renda Variavel ¢ a ordem daqui para frente. E
para todo o sempre, pois nao mudara mais.

A seguir, apresento 3 (trés) estratégias de investimento combinando
Renda Fixa e Renda Varidvel:

Estratégia 1 — Estratégia Passiva

Exemplo da Estratégia 1 — o investidor deseja aplicar, por exemplo,
30% de seu estoque de poupanca (2.000 unidades monetdrias) em renda
variavel e 70% em renda fixa. Portanto, na Estratégia 1, isso corresponderia
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a aplicar 600 unidades monetarias em um fundo passivo Ibovespa e 1.400
unidades monetdrias em um fundo DI. A partir dai, ndo ha mais aportes, e
o investidor espera passivamente os resultados por 5, 10 e 15 anos.

Estratégia 2 — Estratégia Ativa com Relativa
Disciplina

Alocacao Inicial em Renda Variavel — Aportes pré-definidos nessa
mesma proporcao para renda fixa e variavel.

Exemplo da Estratégia 2 — O nosso investidor inicia com um capital de
duas mil (2.000) unidades monetarias investidas em 30% em renda variavel
e 70% em renda fixa. Isso significaria comecar os respectivos periodos com
600 unidades monetdrias em um fundo Ibovespa e 1.400 unidades moneta-
rias em um fundo DI. A partir dai, mensalmente, o investidor dispoe de um
fluxo de 200 unidades monetarias que sao aplicadas na mesma proporcao,
ou seja, 60 unidades monetarias no fundo passivo Ibovespa e as restantes
140 unidades monetdrias em um fundo DI. Realizando a aplicacao inicial e
0s aportes mensais sempre iguais, o investidor observa os resultados em 5,
10 e 15 anos.

Estratégia 3 — Estratégia Ativa com Disciplina
Absoluta

Aplicacao inicial em Renda Variavel — Aportes e ajustes na carteira
para a manutencao da mesma proporcao para renda fixa e variavel.

Exemplo da Estratégia 3 — O nosso investidor possuia duas mil (2.000)
unidades monetdrias no inicio do processo e decidiu ter como alocacao-
-base 30% em renda variavel e 70% em renda fixa. Para atingir essa meta
inicial, aplicou 60 e 1.400 unidades monetarias respectivamente, em fundos
passivos Ibovespa e DI. A partir dai, todo més, o investidor absolutamente
disciplinado faria as contas para verificar quanto do aporte de 200 unidades
monetdrias teria que ser destinado a renda variavel e quanto iria para renda
fixa. Com o passar do tempo e o aumento do estoque, certamente o fluxo de
200 unidades monetdrias nao seriam suficientes para promover o retorno a
alocacdo original 30% em renda variavel e 70% em renda fixa, sendo entao
necessario o resgate de cotas do fundo Ibovespa passivo para o fundo DI ou
vice-versa.
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A conclusao, em horizontes de 5 (cinco), 10 (dez) e 15 (quinze) anos, é
que a Estratégia 3 se mostrou a mais rentavel. Em qualquer dos casos, quem
manteve parte de seu patriménio aplicado em Bolsa, aproveitando as altas
do mercado para — realizar — e as baixas para reforcar a posicao, foram os
investidores com maior lucro auferido.

No entanto, a divisao igualitaria entre mercados de renda fixa (50%) e
de renda variavel (50%) foi a mais rentavel em qualquer dos horizontes de
tempo, como se observa no quadro a seguir.

PERCENTUAL DE GANHO DA ESTRATEGIA 3 Renato Follador
sobre a Estratégia 2 it Previdéncsa Lida

Hia emt

Por mno Por sno

CR 5anos Pormno 485 anos 156 anos

0% -08% -0.2% 0.0% 0.0% 0.05%¢ 0.0%
10% 15% 03% S.75 1.1%: 24.3% 4.5%
20% 33% 0.7% 10.85 2.0% 47.8% 8.1%
30% 7% 0.9% 13.9% 2.6% 66.85 10.8%
ao% 55% 1.1% 16.0% 3.05% 80.8%% 12,55
§0% S5% 1A% 16.1% 3.0%% 83.6% 12.9%
70% 38% 0.9% 14.0% 2.7% 72.2% 11.5%
80% 3A% 0.7% 10.65¢ 2,056 53.15 8.9%
90% 15% 0.3% S.85 1.1% 28.25% S.15%
100% -0.9% -0.2% 0.0% 0.05%% 0.0% 0.05%

Assim, uma politica ativa, que preveja percentuais elevados de renda
variavel — desde que nao superem os de renda fixa — é a mais indicada.
Politica essa em que cada nova massa mensal de contribuicoes seria aplicada
no mercado que se desvalorizou para que fossem recompostos os percentuais
iniciais. Inclusive vendendo participacoes da carteira que se valorizou mais
no periodo.

Como a legislacdo permite, no maximo, 30% do patriménio aplicado
no mercado de renda variavel, os gestores dos Regimes proprios devem
aproveitar tal limite integralmente, como na figura a seguir:
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L)
Funde. K
flPaéii  estraréiaoe wvestieno  Renato Follador

i GAQCARTEIRAS
-

70%

CONTRIBUIGOES « OPERAGZO

&

70%

30% 28% 30%

RF RV RF RV RF RV

¢

Por fim, vale ressaltar que o pior custo para qualquer regime previ-
denciario € o custo de oportunidade. O que se deixou de ganhar por nao
aproveitar os limites legais para aplicar em mercados muito mais rentaveis
e com risco praticamente equivalente.

O exemplo real disso, registro no quadro a seguir. Trata-se de um Regime
Proprio estadual que sempre aplicou apenas em titulos publicos. Tal regime
teve um custo de oportunidade de quase R$ 1 bilhao.
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e

CUSTO DE OPORTUNIDADE K.
Meth Renato Follador
31172004
Total Disponivel dos Investimentos SemCFTs ComCFTs
Recursos Fundo Fravidencidro £68.733.095.00 3074651865426
V1272008
Recursos Fundo Previdencidrio 3.841.458.608.00 4E871.017.410.81

De 24/9/2009 ¢ 4 4
31/32/3009 3.790 305 254 £ 1439 139 6% 117

Custo de Oportunidade: R$ 913.751.942,48

O escritor argelino Albert Camus teve uma frase excelente. Ele disse
que, como administradores, somos responsaveis pelo que fazemos, pelo que
nao fazemos e pelo que impedimos que seja feito.

Os conselheiros de Regimes Proprios devem ter sempre isto em mente:
antes de decidir sobre o futuro da poupanca previdenciaria de seus colegas,
se nao tém conhecimento suficiente para embasar suas decisoes, devem
obrigatoriamente procurar consultoria especializada.

Muitos erros graves sao cometidos por pessoas abarrotadas de boas
intencoes, mas sem conhecimento da doutrina e da técnica previdenciaria e
experiéncia na gestao integrada de ativos e passivos de longo prazo.



Artigo 12

PROPOSTA DE IMPLANTACAO DE INDICADORES
DE AUXiLIO-DOENCA cOMO NORTEADORES
DE ACOES MEDICO-ADMINISTRATIVAS E
PADRONIZACAO DOS DADOS ENTRE OS
DIVERSOS INSTITUTOS DE REGIME PROPRIO

Walter Ribeiro Simoes'

1. Introducéo

Como diz o proprio titulo deste artigo, a proposta nao ¢ apresentar os
dados (gerados no Instituto de Previdéncia dos Servidores Publicos Mu-
nicipais de Hortolandia — Hortoprev) para analise (quanto as causas do
aumento ou diminuicao dos indices) e as consequentes medidas médico-
administrativas tomadas para gerencia-los. Tais dados servem aqui apenas
como exemplificacao, para mostrar, mesmo que reduzidamente, a metodo-
logia que usamos para o entendimento do Perfil Epidemiologico do Auxilio-
Doenca em Hortolandia.

Nosso objetivo € de iniciarmos uma discussao em torno de uma pa-
dronizacao metodologica em que os dados resultantes possam servir de
comparacao entre os diversos Institutos do Regime Proprio de Previdéncia
Social (RPPS).

Na gestao de saude publica, sao usados diversos indicadores de saude,
entre eles: incidéncia, prevaléncia, mortalidade, morbidade, natalidade, fe-
cundidade etc., com seus respectivos indices (ou taxas, ou coeficientes). Esses

! Meédico Perito do Instituto de Previdéncia dos Servidores Publicos Municipais de Hortolandia —
Hortoprev, Médico Sanitarista e Médico do Trabalho pela Unicamp. E-mail: wrsimo@terra.com.br



218  Regimes Proprios: Aspectos Relevantes

indicadores servem para orientar os gestores nao apenas em seus aspectos
quantitativos mas também em seus aspectos qualitativos, podendo-se com-
parar tais eventos entre regioes distintas (bairros, cidades, estados, paises).
Para tanto, relaciona-se o evento em estudo a populacao exposta a sofrer esse
mesmo evento, fator essencial para a elaboracao de tais indices.

Se no Regime Geral (RGPS) a populacao exposta ao risco de adoecer e,
portanto, entrar em Auxilio-Doenca é composta de milhdes de individuos,
distribuidos entre milhares de empresas e, consequentemente, de dificil
manipulacao para coleta de dados, 0 mesmo nao acontece com o RPPS que
pode utilizar-se da base cadastral dos estudos atuariais (massa de segurados),
porém ampliada, contendo a mais, pelo menos, a funcao e local de trabalho
(secretaria, departamento etc.).

Para a manipulacdo e arquivamento desses dados, ¢ fundamental a

utilizacao de algum tipo de banco de dados. Em Hortolandia, ¢ usado um
aplicativo desenvolvido no Access, da Microsoft.

2. Conceitos Bdsicos

A Figura 1 representa o numero de casos de um evento (doenca, auxilio-
-doenca ou qualquer outro evento mensuravel no tempo), em uma populacao,
num periodo de tempo que compreende 0s Anos x e y.

Ano x Ano y

Figura 1
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Populacao no Ano x = 70 individuos
Populacao no Ano y = 130 individuos

Inicio Término

|

]

caso
Com esse esquema definiremos alguns conceitos:

a) Incidéncia

Chama-se Incidéncia o numero de casos novos (iniciados), de algum
evento, num determinado periodo de tempo (que pode ser de um ano, um
més, semana, dias, décadas etc.).

Portanto, na Figura 1 teremos:

Incidéncia no Ano x = 3 casos (casos 2, 3 e 8)

Incidéncia no Ano y = 5 casos (casos 6,7,9,10e 11)

Contudo, nao se pode dizer que o risco do evento ocorrer seja maior
no Ano y, pois esse risco depende do tamanho e da composic¢ao das popula-
coes expostas nos periodos estudados. Por essa razao, quando falamos em
incidéncia, € preciso especificar se ela se refere a casos (nimero bruto) ou
a indice (ou coeficiente ou taxa) de incidéncia, pois é este que correlaciona
0 evento a populacao exposta.

Assim, pois, chama-se Indice (ou coeficiente, ou taxa) de incidéncia o
numero de casos novos, num determinado periodo, relacionado a populacao
exposta a sofrer esse evento.

Numeros de casos novos (iniciados), no periodo

Indice de Incidéncia = X 100
Populacao exposta, no mesmo periodo

Para a Figura 1, teremos:

Indice (ou taxa) de Incidéncia no Ano x = 73_0 X 100 =43

; 5
Indice (ou taxa) de Incidéncia no Anoy = T X 100 = 3,8
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O importante ¢ a definicao correta da populaciao exposta, por exemplo:
no indice de incidéncia de cancer uterino em uma determinada comunidade,
entrara como denominador apenas o sexo feminino (populacao exposta).
Outro exemplo: o indice de incidéncia de auxilio-doenca em Professores
seria o numero de casos novos desse auxilio, gerado pelos Professores, sobre
o numero total de Professores.

Somente através dessa medida (indice de incidéncia) pode-se comparar
os riscos de um evento ocorrer (seja uma doenca ou auxilio-doenca) entre
duas populacoes naquele periodo ou em uma mesma populacao em periodos
distintos. Portanto, podemos dizer que o risco do evento ocorrer foi maior
no Ano x.

Incidéncia da a ideia de fluxo e de risco.

b) Acumulado

Acumulados sao os eventos iniciados em um periodo anterior ao periodo
em estudo. Portanto, os eventos acumulados ao final de um ano sao iguais
aos acumulados iniciais do ano posterior.

Acumulados no inicio do Ano x = 3 casos (casos 1,4 ¢ 5)
Acumulados no final do Ano x = 4 casos (casos 1, 3,4 ¢ 8)
Acumulados no inicio Ano y = 4 casos (casos 1, 3, 4 ¢ 8)

Acumulados no final Ano y = 4 casos (casos 4, 6, 8¢ 11)

¢) Prevaléncia

Da-se 0 nome de Prevaléncia ao numero de casos que existam, nao
importando se novos ou antigos, num determinado periodo. A prevaléncia
em determinado periodo ¢ igual a incidéncia mais os casos iniciados no
periodo anterior (acumulado), portanto, sera sempre igual ou maior que a
incidéncia.

Prevaléncia no Ano x = 6 casos (casos 1, 2,3,4,5¢ 8)

Prevaléncia no Ano y = 9 casos (casos 1, 3,4,6,7,8,9,10e 11)

De maneira semelhante a incidéncia, para que a prevaléncia possa ser
comparada entre periodos ou populacoes diferentes, ¢ necessario definir-se
o Indice (ou coeficiente, ou taxa) de Prevaléncia, relacionado a populacao
exposta, como na formula a seguir.
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Numeros de casos novos + casos do
periodo(s) anterior(es), no periodo

Indice de Prevaléncia = ‘ X 100
Populacio exposta ao risco, no mesmo periodo

Indice (ou taxa) de Prevaléncia no Ano x = 7% X 100 = 8,6

. 9
Indice (ou taxa) de Prevaléncia no Anoy = = X 100 =6,9

Prevaléncia da ideia de acimulo ou estoque.

A Incidéncia, por dar ideia de risco, ¢ usada pelo setor médico e a pre-
valéncia ¢ usada pelo administrador, por dar ideia de acamulo.

d) Altas

Altas referem-se aos eventos que deixaram de ocorrer no periodo es-
tudado. No caso de doencas, seria a cura, o 6bito ou mudanca de local. No
caso de auxilio-doenca, seria a alta para retorno ao trabalho, aposentadoria
ou obito.

Altas no Ano x = 2 casos (casos 2 e 3)
Altas no Anoy = 5 casos (casos 1,3, 7,9 ¢ 10)

De maneira semelhante a incidéncia e a prevaléncia, define-se como
Indice (ou coeficiente, ou taxa) de Alta o numero de altas relacionado aos
eventos (numero de casos totais = prevaléncia) que ocorreram no periodo,
como na formula a seguir.

Numero de Altas, no ano

Indice de Altas = - - X 100
Prevaléncia (novos + acumulado do ano anterior), no ano

X 100 = 33,3

[I
o~

Indice (ou taxa) de Prevaléncia no Ano x

6w

Indice (ou taxa) de Prevaléncia no Anoy X 100 = 55,5
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3. Andlise da Populacdo (Base de Dados
= Massa de Segurados)

Devemos fazer essa andlise nao com o objetivo de definir o Custo
Previdenciario ou qualquer projecao financeira (Atuarial), mas com fins de
compreender como é composta e como se comporta essa populagdo, sub-
sidiando quem lida no dia a dia com esses beneficidrios, sendo, portanto, a
base para o Perfil Epidemiologico do Auxilio-Doenca.

Torna-se necessario, portanto, que a Instituicao atendida (entenda-se
aqui Prefeitura) repasse os dados dessa populacao para o Instituto de maneira
frequente (a cada trés meses), incluindo a listagem com os dados completos
de todos os servidores com vinculo previdenciario, desde o inicio do Instituto,
para acompanhamento periodico, com data de admissao e demissao.

Observacao: Em Hortolandia, ainda nao temos essa troca de informacao
de forma sistematizada e normatizada. Portanto, como referido no inicio,
esses dados sao apenas para exemplificacdo, necessitando de uma melhor
“filtragem” nessa base de dados.

a) Distribuicao Por Faixa Etdria e Sexo

Tabela 1: Numero e percentual de Servidores, por Sexo e Faixa Etdria — 2009.

i <20 | 20-29 | 30-39 | 40-49 | 50-54 | 55-59 | 60-65 | > 65 | Total N. | Total %
Sexo
F 3 412 1088 | 848 255 151 46 15 2818 69.4
M 2 138 350 403 137 117 70 25 1242 30.6
Total 5 550 | 1438 | 1251 | 392 268 116 40 4060 100
% 0.1 | 13.5 | 354 | 30.8 9.7 6.6 2.9 1 100

Com a simples formatacao dos dados dos servidores segundo sexo e
faixa etaria, mostrados na Tabela 1, podemos fazer algumas anilises, entre
outras:

O sexo feminino representa 70% da populacao.

2. Desse contingente, 2.351 (83,4%) encontram-se na faixa etaria entre
15 e 50 Anos (idade de procriacao, para os Institutos que possuem
Auxilio-Maternidade).
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3. Existem 40 servidores com idade acima de 65 anos, (investigar: quem
sdo, quais os vinculos previdenciarios, funcoes, salarios etc.).
4. O mesmo raciocinio pode ser feito para o sexo feminino na faixa de

60 e 65 anos. Quanto ao masculino, fazer projecao para os proximos
5 anos.

b) Distribui¢ao por Secretarias e Setores

A analise da distribuicao por secretarias (dentre estas, se pode fazer tam-
bém por departamentos, setores e local de trabalho), mostrada no Grafico 1,
serve para compararmos com os auxilios-doencas gerados pelas mesmas, pois
um grupo maior de individuos (normalmente as Secretarias de Educacao e
Saude) tende a gerar também um maior nimero de afastamento por doenca,
em termos proporcionais. Porém, ¢ fundamental entender, principalmente
quando esses dados sao analisados com a questao salarial, que, por um
lado, esse grupo maior (entenda-se secretaria) gera um maior numero de
afastamento, mas que, por outro lado, também ¢é o que, provavelmente, mais
contribui com a previdéncia.

Podemos notar que a Secretaria de Educacao aparece com 45,7% ser-

vidores e a Secretaria de Saude com 27,4%, perfazendo juntas mais de 70%
do total de servidores.

Grafico 1. NUmero e percentual de Servidores, por Secretarias — 2009
(Total = 4.060 servidores).
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¢) Distribuicdao por Cargos ou Funcoes

O mesmo raciocinio do item anterior se aplica na avaliacao da distri-
buicao por func¢ao (Grafico 2), em que, geralmente, os Professores sao em
numero bem maior que os de outras fun¢oes. Podemos observar que Pro-
fessores representam 26% dos servidores, seguidos pelas Recreacionistas,
com 8,5%.

Gradfico 2: Numero e percentual de Servidores, por Fungées — 2009 (Total =
4.060 servidores).
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d) Perfil Profissiogrdfico

Esse dado é essencial para o médico perito e para a diretoria de benefi-
cios e assisténcia social que, nas discussoes e acompanhamento dos casos de
Auxilio-Doenca, necessita ter a perfeita compreensao de qual € a atividade
que desenvolve, como e onde ¢ realizada, quais os riscos a que o servidor
esta exposto etc.

4. Incidéncia e Prevaléncia de Auxilio-Doenca

Observacoes:

1. Asalteracoes que serao visualizadas no comportamento do Auxilio-
Doenca a partir de 2007 devem-se a analises e medidas tomadas
em 2005 e 2006, e que foram implementadas e ampliadas a partir
de 2007.
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Esse é um estudo anual, realizado desde o inicio do atendimento
pericial no Hortoprev, de 01/08/1998 a 31/12/2009. A metodologia
aqui apresentada pode e deve ser também utilizada no acompanha-
mento mensal do Auxilio-Doenca.

Nas formulas dos Indices de Incidéncia e Prevaléncia, o correto seria
utilizar a populagao estimada para o meio do periodo (1° de julho
do ano estudado), porém, neste estudo foi utilizada, por razoes
praticas, a média entre a populacao em 1° de janeiro e em 31 de
dezembro do mesmo ano.

O Grafico 3 mostra, em numeros absolutos, a Incidéncia, Altas, Acu-
mulados e Prevaléncia. Ele foi elaborado segundo os seguintes critérios:

Novos = N° de casos de Auxilio-Doenga que deram entrada no
Instituto naquele ano (= Incidéncia).

Altas = N° de Altas periciais (com retorno ao trabalho, aposentadoria
ou 6bito).

Acumulado = N° de Casos Novos + N° de Acumulado do(s) ano(s)
anterio(es) — N° de Altas do ano (que avalia quantos casos entram
para o ano seguinte).

Prevaléncia = N° de Casos Novos do ano + N° de Acumulado do(s)
ano(s) anterio(es) (que avalia quantos casos passaram pelo Instituto
naquele ano).

Podemos observar um aumento importante dos Casos Novos (Inci-
déncia) até 2006 com um decréscimo a partir desse ano até 2009. As Altas,
sempre inferiores aos Casos Novos, geraram um aumento do Acumulado
até 2006 e, a partir de 2007, observa-se uma inversao, com as Altas suplan-
tando os Casos Novos, até 2009. Consequentemente, a Prevaléncia (ou seja,
o numero total de servidores em Auxilio-Doenca naquele ano) apresentou
elevacao importante até 2007 seguida de um decréscimo, também impor-
tante, até 2009.
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Gradfico 3: Numero de Casos Novos (Incidéncia), Altas, Acumulados e
Prevaléncia, por ano. (Total = 2.651 Auxilio-Doenca e 2.548 Altas)
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Observacdo: A populacao de Servidores estudada apresentou um cres-
cimento, no periodo de 1998 a 2009, de 170,6%, enquanto o numero de
Casos Novos aumentou em 317,6%, no mesmo periodo. Podemos inferir,
portanto, que existiram, dentro da Instituicao Prefeitura, outros fatores além
do crescimento populacional para justificar esse crescimento do Auxilio-
-Doenca em relagao ao crescimento populacional.

Mesmo sendo esses niumeros absolutos importantes para os gestores, eles
nao podem ser comparados ano a ano ou com outros Institutos, pois depen-
dem da correlacdo com o tamanho e com as caracteristicas da populacao.

No Grifico 4, sio analisados os Indices de Incidéncia e Prevaléncia,
por ano. Eles foram elaborados segundo as seguintes formulas:

N2 de casos novos
(iniciados), no periodo

Indice de incidéncia Aux.-Doenca = . X 100
N2 de servidores, no mesmo periodo

Ne de casos novos + caso(s) ano(s)

anterior(es), no periodo

Indice de Prevaléncia Aux.-Doenca = . , X 100
Ne de servidores, por secretaria no periodo
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Conquanto o Grafico 4 seja semelhante (nos aspectos de acréscimo
e de decréscimo) ao Grafico 3, ele nos da a visualizacao do “risco” dos
servidores da Prefeitura entrar, a cada ano, em Auxilio-Doenca, pois
os numeros mostrados no Indice de Incidéncia, sendo o resultante da
multiplicacao da relagcao entre os Casos Novos e o numero de servidores
com uma constante 100 (ver formula), representam o percentual dos
servidores totais da Prefeitura que entraram em Auxilio-Doenca em
determinado ano.

Ele também nos dd ideia de “acumulo” que esses Auxilio-Doenca foram
tendo no Instituto a cada ano, pois os numeros apresentados no Indice de
Prevaléncia representam o percentual dos servidores totais da Prefeitura que
estiveram em Auxilio-Doenca em determinado ano.

A diferenca entre os niimeros apresentados pelos Indices de Prevaléncia
e Incidéncia representa o acimulo do ano anterior.

Grdfico 4: indices de Incidéncia e Prevaléncia de Auxilio-Doenca, por 100
Servidores, por Ano (Total = 2.651 Auxilio-Doenca e 2.548 Altas)
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Esses indices, conquanto possam ser comparados entre os diversos
Institutos, nao representam o nivel de saude das diversas populacoes, pois
nao levam em consideracao a estrutura etdria das mesmas (se a populacao é
predominantemente jovem ou idosa), porém servem de comparacao quanto
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a0 “fluxo” (entrada dos Casos Novos no Instituto), pelo Indice de Incidéncia,
e quanto ao “acumulo”, pelo Indice de Prevaléncia.

5. Altas

No Grafico 5, podemos observar o comportamento das Altas (para
retorno ao trabalho, aposentadoria por invalidez ou 6bito) no periodo, em
numeros absolutos, mostrando um aumento progressivo até o ano 2007,
com diminuicao significativa nos dois anos posteriores.

Pelo mesmo motivo ja discutido anteriormente, nao podemos comparar
anualmente a eficiéncia na resolucao dos casos apenas com esses nimeros
absolutos, pois essa comparacao depende do numero de Auxilio-Doenca
atendido em cada ano.

Gradfico 5: Numero de Altas, por Ano (Total = 2.548).
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O Grafico 6, mostrando o Indice de Altas no periodo, foi elaborado
segundo a formula a seguir.

N¢ de altas, no ano

Indice de Altas = - X 100
Prevaléncia do Aux.-Doenca

(novos + acumulados do ano anterior)
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Esse Grafico nos mostra a proporcao entre as Altas efetuadas em relacao
a todos os casos de Auxilio-Doenca que passaram pelo Instituto, em deter-
minado ano, ou seja, a resolutividade dos atendimentos.

Como se pode notar, esse Grafico apresenta formato diferente do Grafico
anterior, mostrando, praticamente, uma estabilidade entre os anos 1999 e
2005, uma queda em 2006 e um aumento importante a partir de 2007, e se
mantendo estavel nesses niveis, até 2009. No Grafico anterior, esse ultimo
periodo mostra uma diminui¢ao nos numeros absolutos; porém, a resolutivi-
dade manteve-se constante, em torno de 76%, pois houve, a cada ano nesse
periodo, uma queda maior na prevaléncia do que na diminuicao do niumero
de altas (observar formula anterior).

Com esses Indices (Grafico 6), pode-se comparar a resolutividade en-
tre os Institutos, mas essa comparacao nao pode ser feita com os nimeros
absolutos apresentados no Grifico anterior.

Gradfico 6: indice de Altas, por 100 Auxilio-Doenca atendidos, por Ano (Média
Total no periodo = 62).
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6. Dias Debitados

O numero de Dias Debitados, mostrado no Grafico 7, foi calculado
segundo a formula:
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Dias Debitados = somatoria do numero de dias gerados em cada Auxilio-
-Doenca, no ano.

Para os Casos Novos, iniciados e terminados no mesmo ano, contam-se
os dias totais. Os iniciados no ano anterior e terminados no ano em estudo,
conta-se de primeiro de janeiro até a data da alta. Para os iniciados no ano
anterior e que ndo tiveram alta no ano em estudo, conta-se como 365 dias.

E importante salientar que esses niumeros nio refletem o custo direta-
mente, pois nao estdo relacionados aos saldrios.

Podemos notar um aumento linear importante, do periodo inicial até
2006, com diminui¢ao importante nos anos posteriores, mostrando que houve
uma queda de mais de 50% no ano de 2009, em relacao a 2006.

Grafico 7: Numero de Dias Debitados por Auxilio-Doenca, por Ano (Total =
579.962 dias).
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Correlacionando-se os Dias Debitados com o numero de todos os
Auxilios-Doencas atendidos no ano (Prevaléncia), temos a Média de Dias
Debitados, como visto no Grafico 8, segundo a seguinte formula:
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Ne¢ de Dias Debitados, no ano

Méd. Dias Debitados = - X 100
Prevaléncia Aux.-Doenca

(novos + acumulado do ano anterior), no ano

Esse indice indica, em média, o tempo que cada Auxilio-Doenca per-
maneceu no Instituto, em Auxilio por ano.

Podemos notar que essa média manteve-se sempre acima de 140 dias,
por Auxilio-Doenca atendido, entre 1999 e 2005, chegando ao maximo, em
2006, com 171,5 dias. Nos anos seguintes, observamos uma queda acentuada,
chegando em 2009 quase nos niveis do primeiro ano de atendimento, com
109,9 dias por Auxilio-Doenca.

Observamos também, nesse Grafico 8, que o aumento nao foi linear
até 2007, como visto no Grafico 7, mas manteve-se alto ja a partir de 1999,
pois o crescimento dos Dias Debitados foi proporcional ao crescimento da
prevaléncia.

Esse indicador, Média de Dias Debitados, pode ser comparado entre
diferentes anos estudados e entre Institutos, mas essa comparacao nao pode
ser realizada com os numeros absolutos mostrados no Grafico anterior.

Grafico 8: Média de Dias Debitados por Auxilio-Doenca, por Ano
(Média Total = 141,1 dias).
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Esses trés ultimos topicos apresentados — Incidéncia e Prevaléncia do
Auxilio-Doenca, Altas e Dias Debitados — servem para orientar o gerencia-
mento do Auxilio-Doenca dentro do proprio Instituto. Os proximos (com
a Incidéncia, que representa os Casos Novos vindos da Institui¢cao), por
referirem-se as secretarias, funcoes e patologias especificas, sao de gerencia-
mento da Prefeitura, porém de fundamental importancia para formarmos o
“Perfil Epidemiologico do Auxilio-Doenca”.

7. Incidéncia e Prevaléncia de Auxilio-
-Doenca por Secretarias

Como no periodo estudado houve alteracao no organograma, com
consequentes alteragoes das secretarias, nao apresentaremos dados sobre as
mesmas. Porém, o raciocinio é o mesmo, relacionando-se os casos de Auxilio-
-Doenca, por secretaria, com o numero de servidores da mesma secretaria,
conforme as formulas a seguir.

Incidéncia por Secretaria = N° de casos Novos de Auxilio-Doenca, por
Secretaria, por ano (em numeros absolutos).

Ne de casos novos (iniciados),
por secretaria, no ano

Ind. Incidéncia por Secret. = X 100
N¢ de servidores na secretaria no ano

Prevaléncia Secret. = N° de casos Novos + casos ano anterior, por Se-
cretaria, por ano (em numeros absolutos).

N2 de casos novos + casos ano
anterior, por secretaria, no ano
Ind. Prevaléncia Secret. = X 100
N¢ de servidores por secretaria no ano

8. Incidéncia e Prevaléncia de Auxilio-
-Doenca por Fungoes

O Grafico 9 mostra a Incidéncia (Casos Novos) de Auxilio-Doenca em
numeros absolutos em algumas funcoes que mais se destacaram numerica-
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mente nesse periodo. Podemos observar que a funcdo de Professor passou
a ter maior incidéncia que as outras funcoes a partir de 2001, tendo o seu
maximo em 2007. As Merendeiras, que até 2000 apresentavam o maior
numero de Auxilio-Doenca, aparecem em segundo lugar a partir de 2001
até 2007, sendo superadas nessa posicao, a partir desse ano, pelas Recrea-
cionistas. Auxiliares de Enfermagem mantiveram-se em quarto lugar, com
excecdo do ano 2000.

Grafico 9: Incidéncia de Auxilio-Doenca, por Funcdo e por Ano.
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O Grafico 10 mostra o Indice de Incidéncia por Auxilio-Doenca e por
funcao, que correlaciona os Casos Novos com a quantidade de servidores
na mesma funcao (apresentado no Grafico 2 — Numero e percentual de
servidores, por fun¢ao). Como essa correlacao ¢ feita multiplicando-se por
100, como mostrado na féormula a seguir, podemos dizer que cada indice
representa o percentual de servidores da funcao que entrou em Auxilio-
-Doenca em um determinado ano.

Ne de casos novos (iniciados),
por funcao, no ano
Ind. Incidéncia por Funcao = X 100
Ne de servidores na funcao no ano

Podemos observar que a func¢ao de Professor teve um aumento gradual
de 2000 a 2007, mas sempre menor que as demais fun¢oes. As Merendeiras
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apresentaram desde o inicio do estudo um alto indice, sendo seu maximo
em 2005, a partir do qual teve um decréscimo importante. As Recreacio-
nistas tiveram grandes oscilacoes ano a ano e as Auxiliares de Enfermagem
aparecem, desde o ano 2000, ora com o primeiro, ora com o segundo maior
indice, portanto com indices bem maiores que dos Professores.

Como o Indice de Incidéncia nos da ideia de fluxo e de risco, pode-
mos inferir que o risco de adoecimento com afastamento superior a 15 dias
(Auxilio-Doenca), numa visao global do Grafico, é maior nas trés outras
funcoes (Merendeira, Recreacionista e Auxiliar de Enfermagem) em relacao
a de Professor.

Grafico 10: indice de Incidéncia de Auxilio-Doenca, por Funcéo e por Ano.
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O Grafico 11 mostra a Prevaléncia do Auxilio-Doenga, por ano, em
numeros absolutos. Esse Grafico nos da uma ideia de como o Auxilio-Doenca
entre as funcoes foram se acumulando numericamente no transcorrer dos
anos. Podemos observar que a func¢ao de Professor tem um crescimento gra-
dual desde o inicio do periodo, sobrepondo-se as outras fun¢des com uma
velocidade de crescimento bem maior a partir de 2004 e com 0 nimero ma-
ximo em 2007, tendo entdo um ligeiro decréscimo até 2009. As Merendeiras,
que apresentavam o maior numero até 2003, passam a ocupar, a partir dai, o
segundo lugar. Auxiliar de Enfermagem aparece em quarto lugar até 2008.
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Grdfico 11: Prevaléncia de Auxilio-Doenca, por Funcéo e por Ano.
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O Grafico 12 mostra o Indice de Prevaléncia nas funcoes e foi elabo-
rado segundo a formula a seguir.

Ne¢ casos novos + acumulado ano
anterior, por fung¢ao, no ano
Ind. Prevaléncia por Funcao = X 100
N2 servidores na funcao no ano

Numa analise global desse Grafico, podemos observar que Merendeira
¢ a funcdao mais prevalente até 2007, com queda acentuada nos anos pos-
teriores. Auxiliar de Enfermagem, que aparece em segundo lugar de 2004
a 2007, passa a ser a mais prevalente nos dois anos posteriores. Professor
¢ a funcao que apresentou a menor prevaléncia entre os anos 2000 e 2008,
aparecendo em terceiro lugar apenas em 2009.

Em ultima analise, esses nimeros nos dizem que, por exemplo, em 2006
e 2007, 40,9% do quadro da funcao Merendeira passou por Auxilio-Doenca
(afastamento maior que quinze dias) tanto pelos casos novos desses anos
como pelos acumulados dos anos anteriores.
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Grafico 12: indice de Prevaléncia de Auxilio-Doenca, por Funcéo e por Ano.
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Como Prevaléncia nos da ideia de acimulo podemos inferir também
que, quanto maior a Prevaléncia, maior a duracao, em média, do Auxilio-
Doenca para uma mesma Incidéncia. Portanto, dentre as fun¢oes analisadas,
Professor foi a que apresentou menor acumulo (ou, em média, menor tempo
de afastamento em cada Auxilio-Doenca).

Observacao: para cdlculo exato da média de tempo de afastamento por
Auxilio-Doenca em cada funcao deve-se utilizar os Dias Debitados (mostrado
anteriormente).

9. Distribuicédo do Auxilio-Doenca
por Grupos da CID (Classificagéo
Internacional de Doengas)

O Grafico 13 mostra o total de Auxilio-Doenca atendidos pelo Instituto,
no periodo de 01/08/1998 a 31/12/2009, agrupados por Grupos da CID.
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Grafico 13: NUumero e percentual de Auxilio-Doenca, por Grupos do CID (Total =
2651 Auxilio-Doenca) — Hortoprev — 01/08/1998 a 31/12/2009
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Podemos observar que os Transtornos Mentais (Grupo V) aparecem em
primeiro lugar (33,3%), seguido por Transtornos Osteomusculares (Grupo XIII)
(16,8%) e Lesoes e Envenenamentos (Grupo XXI, que representa as luxa-
coes, entorses e fraturas) (10,9%). Contato com Servicos de Saude (Grupo
XXI) aparece em quarto lugar devido ao CID Z54.0, “Convalescenca apos
cirurgia”.

Por tudo que foi exposto, esta analise quanto aos Grupos da CID pode
ser realizada para as diversas secretarias e funcoes, inclusive com detalha-
mento das doencas contidas em cada Grupo da CID, em determinado periodo
(ano ou meses de um ano). Para tanto se utiliza no numerador o numero de
Auxilio-Doenca relacionado com o grupo de CID (Incidéncia ou Prevalén-
cia). No denominador se utiliza o numero total de servidores de determinada
secretaria (ou funcio).
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10. Conclusao

Sabemos que cada Instituto possui seus métodos de coleta, andlise e
apresentacao de dados referentes ao Auxilio-Doenca, que podem ser seme-
lhantes ou totalmente diversos do apresentado neste artigo. Nosso intuito,
ao apresentarmos nossa metodologia, nao € para que, necessariamente, sirva
de modelo, mas sim, como dito na introducao deste artigo, para o inicio da
discussao de uma padronizacdo em que esses dados, ou seja, o Perfil Epi-
demiolégico do Auxilio-Doenca, possam ser comparados entre os diversos
Institutos, 0 que certamente vira acrescentar muito na gestao das questoes
médico-administrativos envolvidas neste tipo de beneficio previdenciario.

Obviamente que esta padronizacao também pode e deve se estender
para os outros beneficios — as aposentadorias e pensoes.
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