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1. INTRODUCAO

W‘V tematica do direito previdenciario é atual e rele-
‘ vante, porque nos ultimos anos o exercicio desse

L direito vem sofrendo restricdes legislativas, sob
\ ‘ Apressdo do executivo, mas sem escapar do crivo
4 ) do poder judiciario.

Neste trabalho, busca-se demonstrar a complexidade do
direito a previdéncia social como direito fundamental, e os
elementos que o integram, com destaque para o direito a expec-
tativa, que vem sendo negligenciado pelos poderes constituidos
nas nagdes que promovem reformas em seus sistemas previ-
denciarios sem atinar para a ressonancia juridica disso nos di-
reitos fundamentais.

Com o objetivo de contribuir para a interpretacdo das
normas do direito a previdéncia ou seguranca social como
normas de direito fundamental complexo, pretende-se demons-
trar que o exercicio do direito as prestacdes da previdéncia so-
cial, em condicgdes que respeitem a legalidade e a legitimidade,
regidas pelo tempo, é possivel numa economia juridicamente
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concertada. Em que pese a existéncia inexoravel de politicas
publicas de austeridade fiscal, ndo parece ser admissivel que a
eficiéncia publica se dé as custas de ingeréncias nos direitos
fundamentais, tampouco que essas questdes fiqguem a margem
do controle de constitucionalidade a cargo da justica constitu-
cional, onde se pretenda alcancar justica social.

Para tanto, adotou-se a metodologia da pesquisa na le-
gislacdo e doutrina brasileiras, em especial, dentre outras fontes
consultadas.

A problematica que envolve a questdo previdenciaria é
objeto de interesse da autora, hd mais de quinze anos, desde
que foi conselheira curadora em uma fundacdo gestora de fun-
do de penséo privado e, depois, na vida académica. Assim, a
elaboracdo deste estudo denota a experiéncia pessoal da autora
entre praticas investigativas e o magistério das disciplinas Di-
reito Previdenciario e Direito Administrativo. O pensamento ja
consolidado pelo tempo permite a interpretacdo direta dos tex-
tos de lei e da jurisprudéncia, o que também justifica poucas
citagbes diretas ou indiretas indicadas no corpo do trabalho,
sem exclusdo do mérito das varias obras consultadas ao longo
desses anos, devidamente referenciadas.

N&o é do conhecimento da autora a existéncia de dou-
trina relativa ao ponto central da questdo abordada, visto que a
ideia ora defendida é inédita, embora algumas notas historicas
tenham sido extraidas de tese apresentada em 2003, pela pro-
pria autora deste trabalho, no mestrado em Direito Econdmico,
cursado na Universidade Federal de Minas Gerais, na qual tra-
tou do tema previdenciario sob o enfoque econémico.

2. DIREITO A PREVIDENCIA SOCIAL
As prestacOes da previdéncia social, objeto deste estu-

do, intitulam-se por retribuicdo por aposentacdo ou reforma
ou proventos de aposentadoria, pensdo ou pensdo por morte,
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abono anual ou subsidio de Natal, dentre outras. Mas, como a
abordagem € acerca do direito as prestacOes da previdéncia
social como género, e ndo a uma ou outra espéecie destacada,
atribui-se um unico rétulo — prestacdes da previdéncia social —
para facilitar o desenvolvimento das ideias.

Quando se fala em previdéncia, vém a mente varios
conceitos amalgamados pela sociedade, que mesclam salde,
assisténcia social, seguro-desemprego, dentre outros institutos.
A despeito disso, 0 conceito precipuo da previdéncia, do latim
praevidentia, esta associado a ideia de antevisdo ou, ainda, de
prevencdo, precaucdo, prudéncia. Assim, a formacao de fundos
de previdéncia tem por objetivo prevenir quanto as ocorréncias
que poderdo afetar, no futuro, os participantes que para tais
fundos contribuem, sendo certo que, ndo ocorrendo invalidez
ou morte do participante ao longo do periodo, esse faré jus a
aposentadoria por tempo de contribuicdo, resgatando, na forma
pactuada, os beneficios.

Previdéncia, no jargdo popular, é entendida apenas co-
mo aposentadoria’, ou como a inatividade remunerada de tra-
balhador que a ela fez jus em decorréncia de suas contribui-
¢Bes. E a modalidade de protecdo ao trabalhador que esta, por
exemplo, nos socorros mutuos e montepios que se ocupam da
sobrevivéncia, invalidez ou velhice. Esses institutos, historica-
mente, eram organizados em sociedades civis, sem fins lucrati-
vos, agrupando setores profissionais, com objetivos previden-
ciarios. Por eles, difundia-se na consciéncia dos trabalhadores a
prevencdo e a solidariedade de grupo, pela demonstracdo das
vantagens que podem ser alcancadas quando os individuos se
unem, com algum sacrificio calculado, em prol de obter auxilio
diante de eventos incertos aos quais todos estdo expostos®. Se

! Aposentadoria pode ser definida como “beneficio de trato continuado, devido
mensal e sucessivamente pelo sistema de previdéncia social ao trabalhador em con-
sonancia com as contingéncias previstas, decorrentes da incapacidade, da invalidez,
do tempo de contribuigdo e da idade avangada.” RIBEIRO (2001, p. 136).
ZVENTURI (1994, p. 75).
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considerada a classica bipolaridade do direito, pode-se dizer
que a Previdéncia Social pertence ao ambito do direito publico,
muito embora a natureza contratual da previdéncia contributiva
tenha origem no direito privado.

Numa acepgao mais académica, a Previdéncia, frequen-
temente, é confundida com Seguridade Social. Segundo Afon-
so Almiro, had mais de trinta anos, a seguridade social era o
"patriménio ético comum a todos 0s homens, buscando preser-
var o futuro do individuo e da sua familia",® e contemplava
outros institutos de protecdo ao trabalhador, além da prépria
aposentadoria. Hoje, no Estado Democrético de Direito, a Se-
guridade Social é um conjunto de politicas socioeconémicas,
que também abrange a salde e a assisténcia social, além da
prépria previdéncia. Entdo, pode ser definida como politica
publica de protecdo integrada da cidadania, ou seja, 0 conjunto
de medidas e politicas obrigatorias articuladas com o objetivo
de proteger, indistintamente, todos os individuos das conse-
quéncias de alguma adversidade socioeconémica que possa
abater-se sobre si ou sua familia.

Outro instituto com o qual também se confunde a pre-
vidéncia é o chamado seguro social. Este tem suas mais remo-
tas raizes nas associacdes de trabalhadores romanos, antes de
Cristo, que eram organizagOes fortemente marcadas pelo mutu-
alismo, estruturadas com fins religiosos, com o objetivo princi-
pal de prestar seguro de enfermidade ou morte, em favor de
familiares desamparados diante de doenca ou morte de seu
mantenedor. S&o objetos do seguro social varios tipos de con-
tingéncias, tais como acidentes de trabalho ou doenca profis-
sional, doenca néo relacionada ao trabalho, maternidade, inva-
lidez, velhice ou morte do segurado®. Quase sempre, a implan-
tacdo do seguro social, em cada pais, requer a destinacdo de

3 ALMIRO (1978, p.22).

* “Segurados sdo as pessoas fisicas que exercem, exerceram ou ndo atividade, remu-
nerada ou ndo, efetiva ou eventual, com ou sem vinculo empregaticio”. MARTINS
(2009, p.101).
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verbas publicas ou contribuices especificas por tipo de con-
tingéncia. Por isso, a introducdo do seguro social obrigatorio
somente foi possivel diante da verificacdo de trés condigdes
favoraveis: uma nova corrente de pensamento socioeconémico,
ambiente econdmico propicio e um lider politico capaz de en-
frentar as resisténcias e implantar a ideia. 1sso ocorreu na Ale-
manha de Bismarck, em 1880.°

N&o € pertinente associar 0 Seguro Social ao conceito
puro de seguro,® pois esse se estende a prestacdo pecuniaria,
em bens ou servicos, no outro extremo, onde a contribuicdo e o
beneficio sdo absolutamente desvinculados. Assim, a modali-
dade de seguro social admite, secundariamente, certo grau de
redistributividade quando integra, também, a assisténcia social,
dirigida a uma clientela de carater residual cujo Unico critério
seja a necessidade, ndo guardando relacdo com os padrbes de
renda do grupo populacional a que se destinam.

A Seguridade Social, no Brasil, que tem como base o
primado do trabalho e como objetivo o bem-estar e a justica
sociais, € composta pela previdéncia social, assisténcia social e,
ainda, pela salde. Esta, por sua vez, encerra um conjunto de
politicas e acOes de natureza ndo apenas médica, mas também
saneamento baésico, alimentacdo, moradia, lazer, educacéo,
transporte e meio ambiente, que visa a prevencao e a cura de
algum mal-estar fisico ou mental que possa acometer o indivi-
duo ou seus dependentes, estendendo-se a comunidade em ge-
ral.

H& que se mencionar, ainda, a chamada previdéncia
complementar, cuja natureza € eminentemente privada, e sur-
giu no Brasil na década de 70 do seculo passado nas empresas
estatais’, para garantir a complementacéo de aposentadoria aos

® VENTURI (1994, p. 105).

® No seguro puro, o valor presente esperado das contribuicdes iguala o valor presen-
te esperado dos beneficios para cada participante.

" Empresas constituidas sob regime de economia mista com o objetivo de desenvol-
ver segmentos de fomento da economia como energia, telecomunicacdes, petréleo,
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seus empregados. Esse tipo de previdéncia veio preencher a
lacuna que se abriu entre o trabalhador do regime privado, vin-
culado ao atual INSS — Instituto Nacional do Seguro Social,
que tinha assegurada sua aposentadoria somente até certo pa-
tamar, e o servidor publico, vinculado a regime proprio da pre-
vidéncia, que tinha garantida sua aposentadoria com remunera-
cdo integral. O empregado de empresa estatal, gracas ao grau
de especializacdo profissional e a responsabilidade de lidar
com servicos publicos, atingia nivel salarial acima do patamar
do INSS e ndo possuia meios assecuratorios de aposentadoria
integral. Assim, os também chamados fundos de penséo® foram
constituidos sob patrocinio das empresas e participacao finan-
ceira dos empregados, por meio de contratos e contribuicdes
calculadas atuarialmente de forma a complementar os valores
das aposentadorias concedidas pelo INSS, com o fim de equi-
parar os rendimentos aqueles percebidos durante a atividade.
Concertando tudo isso, num espectro bem mais amplo,
tem-se a politica social que, embora ndo possua uma definicédo
aceita universalmente, compreende as providéncias patrocina-
das pelo Estado, para prestar assisténcia as pessoas ou grupos
sociais em dificuldades limitrofes com a dignidade. Tradicio-
nalmente, confunde-se politica social com divisdo de servi¢cos
prestados pelo Estado como seguridade, moradia, satde e edu-
cacdo, ou, ainda, com politica da pobreza, que na maioria dos
paises periféricos é resultante da catalisacdo dos esforcos pu-
blicos em prover bem-estar aos menos favorecidos. Mas, mui-
tas das vezes, o interesse econdmico se sobrepfe ao interesse
social, ndo mais como mera possibilidade tedrica. Naturalmen-
te, a meta deste estudo n&o € tecer tratado social utdpico e ina-
plicavel, mas demonstrar que o exercicio do direito as presta-
¢Oes da previdéncia social, nas condic@es justas, respeitando o

dentro outros, aliando recursos publicos com investimentos da iniciativa privada.
8 Como exemplo o PETROS, da Petrobras, PREVI, do Banco do Brasil e FORLUZ,
da Companhia Energética de Minas Gerais — Cemig, dentre outros.
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elemento ‘direito a expectativa’, € possivel e salutar numa eco-
nomia juridicamente consonante.

A interacdo que os homens juridicamente se imp&em
compreende o entendimento de Justica Social, segundo o qual
0 homem tem direito de viver de seu préprio trabalho, como
também quando, na forma esperada, ou de forma involuntaria
ndo puder trabalhar, usufruir o amparo juridico proporcionado

pela coletividade. Tom D. Campbell afirma:

(...) a justica material pode justificar desigualdades substanti-
vas de renda ou redistribuicdo entre diferentes grupos sociais.
E em geral identificada com a justica social. A justica ¢ tida
em geral como o valor social prioritario, que supera todas as
outras consideracBes normativas, tais como a utilidade, pelo
menos no que diz respeito as instituicdes basicas de uma soci-
edade (Rawls, 1976, p.3)”. (OUTHWAITE, 1996, p. 406)

A fixacdo do marco inicial das declaracGes de direitos
requer estudo mais profundo e transcende o objeto deste traba-
Iho. Entretanto, ampara-se em Vanessa Oliveira Batista (1999.
p. 251 a 267) para efeito de contextualizagdo histdrica, para
considerar que os primeiros registros formais de direitos fun-
damentais surgiram em Roma, como o veto do Tributo da Ple-
be e a lei de Valério Publicola,® primérdio do habeas corpus.
Em que pese a liberdade individual ter sido assegurada nas
Constituicdes anteriores a época feudal e formulada legalmente
na revolucdo puritana, as inscrigdes mais concretas dos direitos
fundamentais datam da Idade Média, advindas do direito natu-
ral condicionante das Leis Fundamentais do Reino e dos prin-
cipios do Humanismo.

O pensamento de Locke, fundado na protecédo da pro-
priedade privada como centro dos direitos individuais, s6 en-
controu sequéncia na revolucdo norte-americana, ao passo que
as ideias de Rousseau e Montesquieu, que ndo abordavam ex-
pressamente as liberdades individuais, refletiram-se na declara-

® Consul romano que, em 509 a .C., promulgou leis em favor das classes menos
favorecidas.
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cao francesa, passando a integrar as constituicbes dos sécu-
los X1X e XX.

Os direitos individuais, incipientes nos pactos e em ou-
tros documentos da Idade Média, passaram a ser reconhecidos
quando foram mencionados na Magna Carta Inglesa (1215), na
Petition of Rights (1629) e Bill of Rights (1688). Assim, ja no
século XIII, houve registro formal dos direitos fundamentais,
associados a common law, amparado no ambiente propicio ao
desenvolvimento das instituicbes inglesas. Mesmo voltada
apenas para a defesa de interesses de senhores feudais, a Mag-
na Carta serviu de base para o desenvolvimento constitucional
inglés. A Petition of Rights continha a formaliza¢do dos pedi-
dos do povo inglés a Sua Majestade, para que fossem respeita-
dos os direitos ja contemplados na Magna Carta. Em 1679, foi
introduzida a Lei de Habeas Corpus na Inglaterra, e esse insti-
tuto passou a ser utilizado ndo sé em caso de prisdo efetiva,
mas também de ameaca de simples constrangimento a liberda-
de individual de ir e vir. ** A Declaracéo de Direitos (Bill of
Rights), ao final do seculo XVII, marcou o inicio da monarquia
constitucional inglesa. Segundo Fabio K. Comparato, “no Bill
of Rights de 1689, de resto, a idéia dominante, expressa ja no
preambulo, é a da restauracdo das antigas prerrogativas dos
suditos diante do monarca, numa tradi¢éo histérica que remon-
ta a Magna Carta.” (COMPARATO, 2001, p.122).

Do outro lado do Atlantico, também havia movimentos
no mesmo sentido, expressos nas varias cartas garantidoras de
direitos e liberdades das coldnias inglesas na América, desde
1620, cujos modelos convergiram para formatar as Declarac6es
de Direitos do Bom Povo de Virginia, em 1776, marco moder-
no de declaracdo de direitos fundamentais. A diferenca basica
entre a Declaragdo de Virginia e suas antecessoras estava na
proposta limitadora; enquanto as declaragbes anteriores visa-
vam a reduzir o poder do soberano e resguardar os suditos de

10 COMPARATO (2001, p.85)



RILB, Ano 1 (2015), n° 6 | 1011

arbitrariedades, a declaragdo mais moderna limitava o poder
estatal inspirada no direito natural.

Meses depois, em 17/09/1776, veio a Declaragao da In-
dependéncia dos Estados Unidos da América, cuja Constituicdo
passou a incorporar uma Carta de Direitos Humanos por pres-
sdo dos Estados independentes que ndo subscreveriam a fede-
racdo caso nao fossem resguardados os direitos fundamentais.
Assim, foram feitas emendas ao texto original, aprovadas em
1791, consolidando o documento conhecido como Bill of
Rights norte-americano.

A Revolugdo Francesa, em 1789, produziu a célebre
Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, que acolheu
os direitos individuais do homem como um ser independente, e
os do cidaddo, constituidos a partir da participacdo do indivi-
duo na sociedade politicamente organizada. Essa declaragdo
proclamou o Estado Liberal, instituindo os principios da liber-
dade, igualdade e fraternidade, e as garantias individuais libe-
rais, que permaneceram nas declaracdes contemporaneas, de-
terminando a orientacdo passiva do Estado na conservacdo dos
direitos individuais.

Como resultado das ideias que predominaram no século
XVIII, a Declaracdo francesa consistiu em inegavel avanco na
afirmacéo dos direitos fundamentais da pessoa humana e nédo
s6 do homem francés, denominados de primeira geracao, prin-
cipalmente em razéo de sua vocagdo mundialista. Na narrativa
de Fabio Comparato, “os direitos do cidaddo passaram, entdo,
a servir de meios de protecdo aos direitos do homem, e a vida
politica tornou-se mero instrumento de conservacdo da socie-
dade civil, sob a dominagao da classe proletaria”, e na declara-
¢ao de direitos da Constitui¢ao Francesa de 1791, “reconheceu-
se, ademais, pela primeira vez na Historia, a existéncia de di-
reitos humanos de carater social.” (COMPARATO, 2001,
p.141 e 147).

Mas as ideias liberais ndo reinaram sem oposi¢éo por
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muito tempo. Em 1848, o Manifesto Comunista apresentou
criticas ao regime liberal burgués, abrindo espaco para novas
ideologias onde sO os trabalhadores tém direitos e sO eles
constituem o povo, titular da soberania politica (COMPARA-
TO, 2001, p.186)."* Em meados do século XIX, nova revolugdo
na Franca provocou a inclusao do direito do trabalho na Consti-
tuicao.

Atribui-se a Constituicdo Mexicana de 1917 a primeira
sistematizacao de direitos sociais do homem,*? coexistindo com
0 regime capitalista, logo seguida pela Constituicdo de Wei-
mar, em 1919."* Na mesma época, houve a Declaracio de Di-
reitos do Povo Trabalhador e Explorado, sob regime socialista,
que muito embora pretendesse fixar os principios de um novo
Estado libertador, ndo alcangou a universalidade esperada, mas
cumpriu seu papel na transi¢ao dos regimes econdémicos.

H& um eixo comum nas declarac6es de direitos do sécu-
lo XX, que é a busca por promover a associacdo dos direitos
sociais ao seu imprescindivel carater universal. Como conse-
quéncia, a Organizacgédo das NagOes Unidas elaborou a Declara-
¢ao Universal dos Direitos do Homem, em 1948, contemplando
tanto os direitos sociais quanto os direitos individuais, além dos
deveres do individuo perante a comunidade, em capitulos apar-
tados, mas sob a égide de um predmbulo que trata do ideal de-
mocratico e da dignidade humana.

As declaracfes modernas conseguiram positivar princi-

1 COMPARATO, Fébio Konder. A afirmacdo histérica dos direitos humanos. 22,
SP: Saraiva, 2001. p. 186

12 Segundo José Afonso da Silva, a Constituicdo Brasileira de 1824 foi a primeira,
no mundo, a positivar e subjetivar direitos individuais e sociais, antes da Constitui-
¢do Belga de 1831, SILVA, José Afonso da (1998, p. 171).

18 Titulo V1, art. 123, inciso XXIX da Constitui¢do Mexicana: “considera-se de
utilidade social o estabelecimento de Caixas de Seguros Populares, de invalidez, de
vida, de cessacéo involuntéria de trabalho, de acidentes e outras com fins anélogos,
razdo pela qual, tanto o Governo Federal quanto o de cada Estado deverdo fomentar
a organizagdo de instituicGes dessa natureza, para infundir e inculcar a previdéncia
popular”. In COMPARATO (2001, p.184).
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pios que deram certeza e seguranga aos direitos fundamentais,
sem, contudo, promover a eficacia na aplicacdo. Isso passou a
ser objeto, entdo, de convencdes e protocolos posteriores, no
intuito de reforcar os principios e assegurar sua efetividade.
Especificamente no d&mbito do interesse deste trabalho, vale
mencionar a instituicdo da Corte Interamericana de Direitos
Humanos, em 1959, & qual o Brasil aderiu em 1978, e a apro-
vacdo da Convencdo Americana de Direitos Humanos, mais
conhecida como Pacto de San José da Costa Rica, de 1969.
Relativamente aos direitos humanos inscritos na Declaracéo
Universal de 1948, a regulamentacdo dos detalhes € de 1966,
pelo Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais ratificado por Portugal (Lei n® 45/1978) e Brasil (De-
creto n® 591/1992).

A producéo das declaragdes de direito esteve contextua-
lizada nas varias fases do constitucionalismo. Da Antiguidade
até a ldade Média, em torno do século XV, havia o axioma de
que o direito imiscuia-se com religido, moral, tradi¢do e cos-
tumes, formando um conjunto ndo sistematizado de normas
que permitia sua aplicacdo casuistica, sem ocupar-se em pro-
mover o desagravo das diferencas e desigualdades existentes na
sociedade da época. Posteriormente, ja no século XVIII, os
direitos positivados na primeira fase do constitucionalismo —
direitos individuais chamados de primeira geracdo — refletem
as aspiracOes do Estado Liberal (laissez-faire) atribuindo aos
individuos o livre arbitrio sobre sua forca de trabalho, elegen-
do-os sujeitos de direitos, promovendo, assim, uma profunda
alteracdo do paradigma do direito visto por Menelick De Car-
valho Netto como “um sistema normativo de regras gerais e
abstratas, validas universalmente para todos os membros da
sociedade, (...) que delimitam os espacos de liberdade dos indi-
viduos” (NETTO, 1999, p. 105-106), ou seja, o Estado de Di-
reito assentava-se em regras gerais e abstratas, afirmadoras dos
direitos individuais (primeira geragdo), onde poderia se fazer



1014 | RILB, Ano 1 (2015), r® 6

tudo o que ndo fosse proibido, estabelecendo uma ordem juri-
dica liberal classica.™

A crise do Estado liberal desaguou no paradigma do Es-
tado Social, apds a Primeira Guerra Mundial, em consequéncia
dos questionamentos & ordem liberal, oriundos de ideias socia-
listas, comunistas e anarquistas. Estabeleceu-se, entdo, novo
paradigma do Estado de Bem-Estar Social (Welfare State) na
luta por direitos coletivos e sociais. Nessa fase do constitucio-
nalismo, houve a reformulacdo e materializacdo dos direitos de
primeira geracdo e foram acrescentados os direitos sociais e
coletivos, rotulados de segunda geracgéo, os quais demandaram
servigos providos pelo Estado. O principio da igualdade passou
a ter conotacdo material, e ndo mais formal.

Na década de 70, do século passado, o Estado passou a
intervir diretamente na economia, avocando a si atividades em-
presariais. Na mesma época em que surgiram os direitos difu-
sos, ditos de terceira geracéo, de titulares indeterminados, 0s
direitos de primeira geracdo ganharam a dimensao de direitos
de participacéo pluralista e aberta, inaugurando a fase do Esta-
do Democratico de Direito.

Toda essa analise das declaracdes de direitos e das fases
do constitucionalismo se fez necesséria para situar o momento
da positivacao, a partir de meados do século XX, de forma cla-
ra e irrefutavel, do direito & previdéncia,™> em contrapartida ao

14 A palavra sistema revela um significado mais teérico, devolvendo a ideia de
coeréncia interna mas ‘invisivel a olho nu’ dos direitos concretos. O direito ndo ¢
nunca o que parece, em uma primeira leitura, ou melhor, nunca é interpretado da
mesma maneira por nés, por outros, pelos juizes, e se pode afirmar que o direito
nunca se encerra na singularidade de seus elementos e que deve construir-se sem
interrupcdo, até formar um conjunto. Quanto ao direito como sistema normativo,
nada mais simples, aparentemente, que a ideia de hierarquia e normalizag&o, conce-
bida como fundamento de validade do ordenamento juridico global. O ordenamento
juridico, escreveu KELSEN, ndo é um sistema de normas juridicas colocadas no
mesmo nivel, mas um edificio que tem varios pisos superpostos, uma piramide
formada. Por assim dizer, por uma série de pisos ou niveis de normas juridicas
(traducdo livre). SUEUR (2001, p. 112, 113 e 117).

15 Um certo grau de desenvolvimento econdmico sempre foi uma condigo necessa-
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dever de participar de sua formagao, na “Declaragdo America-

na dos Direitos e Deveres do Homem™ (1948):

Artigo XVI. Toda pessoa tem direito a Previdéncia Social, de
modo a ficar protegida contra as consequéncias do desem-
prego, da velhice e da incapacidade que, provenientes de
qualquer causa alheia a sua vontade, a impossibilitem fisica
ou mentalmente de obter meios de subsisténcia.

Artigo XXXV. Toda pessoa esta obrigada a cooperar com o
Estado e com a coletividade na assisténcia e previdéncia so-
ciais, de acordo com as suas possibilidades e com as circuns-
tancias.

A referéncia expressa a Previdéncia Social na declara-
cdo americana, acima, ndo deixa davidas quanto a assimilagédo
dela como um direito fundamental do homem e, por isso, tam-
bém foi elencada na Declaracdo Universal dos Direitos do

Homem, de dezembro de 1948, artigos 23 e 25:
Artigo 23 —(...)
3. Toda pessoa que trabalha tem direito a uma remuneragéo
justa e satisfatoria, que lhe assegure, assim como a sua fami-
lia, uma existéncia compativel com a dignidade humana, e a
que se acrescentardo, se necessario, outros meios de prote-
¢éo social.
Artigo 25 - 1. Toda pessoa tem direito a um padréo de vida
capaz de assegurar a si e a sua familia saide e bem-estar, in-
clusive alimentacéo, vestuario, habitacdo, cuidados médicos
€ 0S servicos sociais indispensaveis, e direito a seguranca em
caso de desemprego, doenca, invalidez, viuvez, velhice ou ou-
tros casos de perda dos meios de subsisténcia em circunstan-
cias fora de seu controle.

Na visdo de Vanessa Oliveira Batista, a direita norte-

ria a Seguridade Social. Em todo caso, 0 surgimento dos sistemas previdenciarios
esta ligado a uma certa industrializacdo e ao nascimento da classe operaria dela
decorrente: é a vulnerabilidade propria dos operarios que suscitou a organizacédo de
técnicas de protecao especificas. Cf. DUPEYROUX (2000, p.29).

16 «A Declaragéo universal dos direitos do homem de 1948 insiste no alcance supra-
estatal do principio igualitario que inspira os textos oficiais da Franca, admitindo
implicitamente que os Estados-membros da comunidade internacional se comportem
como Estados de direito. A jurisdiciza¢do dos direitos € incontestavel.” GOYARD-
FABRE (1999, p. 329-330).
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americana e britanica atacaram impiedosamente os direitos
sociais economicamente ineficientes que, no enfoque anglo-
saxdo, levaram a serviddo que seria incompativel com a neces-
sidade de justica baseada no merito (BATISTA, 1998, p. 245-
249). Encontra-se, ai, um dos pilares do neoliberalismo que fez
estancar e retroceder a escalada de conquistas sociais.

Em dezembro de 1966, a Assembleia Geral das Nagdes
Unidas aprovou a regulamentacdo de detalhes da Declaragdo
Universal de 1948, dentre eles o direito & previdéncia social
(art. 9°), tratado no Pacto Internacional sobre Direitos Econo-
micos, Sociais e Culturais, ratificado e promulgado pelo Bra-
sil'” e Portugal.

No Estado do Bem-estar Social (Welfare State), ou as-
sistencial, como quer BOBBIO, a acdo interventora estatal com
vistas a propiciar melhores condi¢fes de vida a populacdo é
reivindicada pelos cidaddos como um direito.*® Um dos fun-
damentos do Welfare State é o universalismo da contribuicéo,
tornando justa a participacdo de todos, o que lhe deu o status
de conquista da civilizagdo. O aparente paradoxo denotado nas
investidas em defesa do bem-estar, originadas justamente nos
Estados patrimonialistas, resolve-se diante da constatagcdo de
que a protecdo das populagcdes mais fracas era vista como en-
trave a livre iniciativa nas sociedades industrializadas. O que
levou a crise do Estado de bem-estar foi 0 aumento do déficit
publico, precursor da inflacdo e da instabilidade social e eco-
ndmica. O aumento da carga fiscal induziu a sociedade a cla-
mar pelo fim do assistencialismo e pelo retorno da contribuicao
nos moldes contratualistas.

A expressdo direitos fundamentais foi cunhada por in-
fluéncia francesa a partir da Declaracdo dos Direitos do Ho-
mem e do Cidaddo e da Revolugdo Francesa, em 1789. Prece-

17 Ratificacio pelo Decreto Legislativo n® 226, de 12/12/91; promulgacéo pela De-
creto n° 592, de 06/12/92.
18 BOBBIO, Norberto et alii. (1998. p. 416-417).
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deram-na os termos direitos individuais, direitos do homem,
direitos do cidadao e direitos humanos, entre outros, mas todos
menos abrangentes por lhes faltar o vigor normativo de serem
tais direitos expressamente reconhecidos pela autoridade politi-
ca, que os positiva na respectiva Constituicéo.*®

Norberto Bobbio entende como fundamentais aqueles
direitos afiancados a todos, sem distingdo de sexo, religiéo,

raca ou classe social.

(...)o elenco dos direitos fundamentais varia de época para
época, de povo para povo, e por isso ndo se pode fixar um
elenco de uma vez por todas: pode-se apenas dizer que sao
fundamentais os direitos que numa determinada constituicéo
sdo atribuidos a todos os cidad&os indistintamente, em suma,
aqueles diante dos quais todos os cidaddos sdo iguais.
(BOBBIO, 2000, p.41)

Dentre as ideias trazidas a guisa de demonstrar que Pre-
vidéncia Social é direito humano fundamental, pode-se verifi-
car que a previdéncia social, que antes seria decorrente do es-
pirito de solidariedade e da necessidade de prestacdo mutua
de amparo e protecdo (ALMIRO, 1978), é hoje considerada
como um aspecto do plano econémico, na medida em que inte-
gra a composicdo da renda nacional.

As declaracdes de direitos nas varias fases do constitu-
cionalismo deixam transparecer a prevaléncia da natureza hu-
mana, como sintetizado por S8o Toméas de Aquino, que abriu
caminho a doutrina dos ‘direitos do homem’*° Em outras pa-
lavras, as alternancias de regimes politico-econémicos e 0s
diferentes sistemas de Estado voltados em cada época para di-
reitos-garantias entdo em alta, séo resultado da evolugdo da

1 José Luiz Quadros déa sua contribuicéo sobre a dicotomia dos direitos sociais e dos
direitos individuais. “Os direitos sociais sdo aqueles que exigem uma prestagdo
positiva do Estado. E o Estado que deve agir para oferecer trabalho, educaco, sad-
de, habitacdo, etc. Ao contrario, os direitos individuais séo, na expressdo de alguns,
direitos contra o Estado. Esses direitos estdo a proibir uma atuacgdo estatal que atente
contra as liberdades individuais”. In QUADROS DE MAGALHAES (2002, p.83-
84).

2 AMARAL (2012, p. 99).
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sociedade que, a despeito das revolugfes tecnoldgicas, ainda
ndo desprezou o homem como centro do universo.?

Fixa-se 0 marco legal na Constituicdo brasileira de
1988, na qual a previdéncia social restou positivada como di-
reito humano fundamental (interpretagdo légico-sistematica do
82°, do art. 5° da CRFB — Constitui¢do da Republica Federati-
va do Brasil, combinado com os ja mencionados tratados inter-
nacionais sobre direitos humanos que tém a previdéncia social
listada no rol dos direitos humanos fundamentais; dai, além de
direito social (art. 6°, caput), a previdéncia social é direito hu-
mano fundamental e é assim que deve ser juridicamente consi-
derada. No mesmo intuito demarcatorio, registra-se que o di-
reito adquirido esta inserto no rol das garantias fundamentais
do art. 5° no inciso XXXVI, da CRFB, e a definicdo legal se
encontra na Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro
— LIDB, Decreto-lei n® 4.657/1942, art. 6°, 82°: consideram-se
adquiridos assim os direitos que o seu titular, ou alguém por
ele, possa exercer, como aqueles cujo comeco do exercicio
tenha termo pré-fixo, ou condicao pré-estabelecida inalteravel,
a arbitrio de outrem.

3. DIREITO A EXPECTATIVA

Ja foi explicitado que o direito a previdéncia social €
muito mais que um direito social. Trata-se de garantia indivi-

2L Nesse diapasio, Joaquim Salgado compila a contribuicdo de KANT alertando que
a evolucdo atinge o conceito de justica social: (...)a nova concepg¢ao de justica social
através da nocéo de dignidade humana e da exigéncia do bem supremo como ideal
de vida racional de toda a humanidade, na sociedade do consenso ou de um reino
em que o homem é sempre considerado fim em si mesmo. E isso decorre imediata-
mente do fato da liberdade. Porque € livre, 0 homem ndo pode nunca ser considera-
do simplesmente meio, mas fim em si mesmo (...). (SALGADO, 1975, p. 333). Ou,
ainda, nas palavras de Hannah Arendt, a condicdo humana do labor é a propria
vida. (...) A acdo, Unica atividade que se exerce diretamente entre os homens sem a
mediacao das coisas ou da matéria, corresponde a condi¢do humana da pluralida-
de, ao fato de que homens, e ndo 0 Homem, vivem na Terra e habitam o mundo.
(ARENDT, 2001, p.15)
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dual fundamental, no mesmo nivel dos demais direitos huma-
nos elencados nas constituicdes modernas. E, como tal, no di-
reito brasileiro, a clausula constitucional pétrea do art. 60, §4°,
IV? a ele se estende devido as normas do § 2°, do art. 5°, e do
art. 9° do PIDESC - Pacto Internacional sobre Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, de 1966.% Esse tratado inter-
nacional foi ratificado por cento e trinta e dois Estados, dentre
eles, como exemplos, o Brasil, Portugal, Alemanha, Franca e
Reino Unido.*

Passa-se, entdo, a discorrer acerca dos elementos que
perfazem o direito a previdéncia social. A classificacdo ora
proposta se baseia nas normas vigentes no Brasil.

Sdo consideradas subjetivas aquelas particularidades
que diferenciam os segurados e afetam as contribuicdes e 0s
beneficios de cada individuo, como género, idade e atividade
econémica. Os segurados tém diferentes requisitos para fruicao
de beneficio. Os homens, trabalhadores urbanos, por exemplo,
contribuem durante 35 (trinta e cinco) anos para fazerem jus a
aposentadoria por tempo de contribuicdo, ao passo que das
mulheres trabalhadoras urbanas séo exigidos 30 (trinta) anos,
ou seja, 5 (cinco) anos a menos, em reconhecimento a tripla
jornada entre os compromissos em alteridade, trabalho domés-
tico e maternidade.

Os trabalhadores rurais tém reducdo de 5 (cinco) anos
nos periodos mencionados, respectivamente, em homenagem
ao envelhecimento precoce provocado pela atividade ruricola,
pecuaria, de pesca artesanal ou assemelhada. Os professores até
0 ensino médio tém, também, periodo contributivo encurtado

22 Art. 60 - A Constituicdo poderé ser emendada... § 4° - N&o ser4 objeto de delibe-
racdo a proposta de emenda tendente a abolir: (...) IV - os direitos e garantias indivi-
duais.

2 Acordo que regulamentou detalhes da Declaracdo Universal de 1948. Artigo 9.° -
Os Estados Partes no presente Pacto reconhecem o direito de todas as pessoas a
seguranca social, incluindo os seguros sociais.

24 Nagbes Unidas (2001, p. 18).
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em 5 (cinco) anos, respeitada a diferenciacdo de género. Decer-
to, isso se deve ao desgaste inerente a atividade de educacgéo
formal de criancas, adolescentes e jovens pds-adolescentes.
Aos trabalhadores em atividades de risco ou insalubres séo
asseguradas redugfes nos periodos contributivos, comprimin-
do-os para 25 (vinte e cinco), 20 (vinte) ou, até, 15 (quinze)
anos, conforme tabelas publicadas por lei, elaboradas conforme
o grau de periculosidade ou insalubridade do trabalho exercido.

Classificam-se como elementos objetivos os componen-
tes estatisticos, econdmico-financeiros, entabulados em séries
historicas, enfim, aqueles ndo diretamente ligados as partes da
relacdo previdenciaria (segurados, dependentes, empregadores
e Estado).

Registra-se que sistemas previdenciarios podem adotar
diferentes regimes ou mescla-los. O regime de reparti¢do sim-
ples pressupde um pacto entre geracbes (quem hoje trabalha
contribui para suportar os 6nus dos beneficios dos inativos); no
regime de reparticdo de capital de cobertura, hd um fundo cole-
tor das contribuicBes para pagamento de beneficios nédo pro-
gramados, como aposentadoria por invalidez ou pensdo por
morte; e, no regime de capitalizacdo, cada segurado forma uma
reserva para sua prépria aposentadoria.

Wiladimir Novaes Martinez faz a seguinte diferenciacao

entre o sistema de reparti¢do e o sistema de capitalizacéo:

"Assim, freqiientemente, o regime de capitalizagdo é o pro-
prio do neoliberalismo, enquadrado como poupanca indivi-
dual e disponivel, da iniciativa privada, para o plano do tipo
contribuicéo definida, com baixo nivel de solidariedade, ho-
dierno e com tendéncia a se universalizar. Bom para as pres-
tacdes programadas. Por outro lado, o regime de reparticéo
simples, ideologicamente seria social-democrético, técnica
previdencidria, de iniciativa estatal, para o plano do tipo be-
neficio definido, com elevada solidariedade, ultrapassado no
tempo e com tendéncia a desaparecer. Proprio das presta-
¢Bes programadas” (MARTINEZ, 1985, p. 223).

Vale observar que, no Brasil, o sistema do regime geral
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de previdéncia tinha caracteristicas da reparticdo simples. Con-
tudo, ap0ds o advento das reformas de 1998, 2003 e 2005, assis-
te-se a migragdo velada para o regime de capitalizagdo. Isso
indica que o Estado brasileiro negligencia a complexidade da
questdo previdenciria, pretendendo apenas os bonus de cada
regime, rejeitando os Onus equivalentes (o Poder Executivo
encaminha projetos de lei ou emendas ao Poder Legislativo; o
Poder Judiciario, quando provocado, afasta-se da discussao
juridica e decide, politicamente, a favor dos cofres publicos).
Num exemplo, ha decisdes do Supremo Tribunal Federal brasi-
leiro afirmando que as contribui¢des sociais dos segurados séo
espécie de tributo, oponiveis a todos, inclusive aos aposenta-
dos; isso é contraditério com o sistema de reparticdo simples —
oficial — que ndo prevé contribui¢cdes de inativos, mas somente
daqueles que estdo trabalhando.

Outro elemento objetivo do direito a previdéncia é o
calculo atuarial, que envolve varias faixas etarias da populacéo
em causa, tempo de contribuicdo, género, expectativa de vida,
risco ou insalubridade da atividade econOmica, atividade
econdmica em si, dentre outros, valendo-se da matematica fi-
nanceira, da estatistica e das tabuas de eventos como mortali-
dade, acidentes, dentre outros. E esse célculo que determina,
por exemplo, qual é o percentual da remuneracdo mensal do
trabalhador que perfaz sua contribuicdo, para que seja alcanca-
do um beneficio ao final do periodo contributivo.

Os sistemas previdenciarios preveem prestacdes diver-
sas, pecuniarias ou ndo, para situacdes distintas dos segurados
ou dependentes, sujeitas a diferentes caréncias ou ndo. Sao be-
neficios de prestagdo continuada aqueles destinados a substituir
a remuneracdo como salério-maternidade, auxilio-doenca, se-
guro-desemprego, as aposentadorias (por tempo de contribui-
¢do, por idade, por invalidez, especial) e prestacdes aos depen-
dentes (pens@o por morte, auxilio-reclusdo). Ha outros benefi-
cios pecuniarios que se somam a remuneragao, como o salario-
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familia e auxilio-acidente, e outros na forma de prestagdo de
servigos (reabilitacdo e servico social).

As prestacOes da previdéncia social sdo consideradas
sinalagmaticas porgue exigem prévia inscricdo no sistema (as-
sinatura do contrato), e, em regra, exigem contribuicbes men-
sais (contraprestacdo do segurado), periodo de caréncia (condi-
¢do), tudo visando obter as contraprestacfes da outra parte — o
Estado gestor o sistema (beneficios). Excetuam-se a regra geral
o0s beneficios sem periodo de caréncia, mas compensados pelo
coeficiente de risco (pensdo por morte, por exemplo), e 0s be-
neficios assistenciais — prévia contribuicdo ndo exigida — admi-
nistrados pelo sistema previdenciario por praticidade técnico-
operacional.

Considerando que tanto os elementos subjetivos quanto
0s objetivos sdo passiveis de sofrer revisdes no tempo, o res-
peito ao direito a expectativa, como elemento inerente ao todo
complexo do direito a previdéncia, é essencial. E a violagdo do
direito a expectativa que traz desconfianca, injustica social e
inseguranca juridica.

E cedico que, com os avancos da medicina preventiva e
terapéutica, associados a varios outros fatores como prevengdo
de acidentes, saneamento basico, alimentacdo e desenvolvi-
mento de habitos saudaveis, a longevidade do homem médio
vem aumentando, década apds década. Por outro lado, os indi-
ces de natalidade vém caindo. Nos Gltimos tempos, cogita-se a
inversdo da pirdmide que, antes, tinha na base os contribuintes,
e no topo os beneficiarios; agora, hd uma tendéncia de que o
numero de beneficiarios supere o de contribuintes. Além disso,
ha novas atividades econémicas; outras atividades foram extin-
tas pela obsolescéncia; fatores de risco foram mitigados com
equipamentos de protecdo individual e maior segurancga, em
geral. Tudo isso contribui para que sejam ajustados os parame-
tros relativos a elementos objetivos ou subjetivos considerados
para fins de concessdo de beneficios previdenciarios.
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Contudo, a lei nova ndo pode prejudicar o direito adqui-
rido até sua entrada em vigor, porque para todo aquele que se
torna segurado de um sistema previdenciario, inexoravelmente,
pressupde-se a existéncia de expectativa em relacdo ao futuro:
“se eu trabalhar até os 60 anos, ou contribuir durante 30 anos,
poderei me aposentar!”, “se eu tiver um filho, poderei me afas-
tar do trabalho sem perder a remuneracao!”, “se eu adoecer...”,
“se...”. E foi justamente como base nessas expectativas que
foram criados os beneficios previdenciarios, cada um deles
formatado para determinada situacéo.

E em respeito ao direito & expectativa, elemento ineren-
te ao direito a previdéncia social, que ora passa-se a definir e a
defender o direito adquirido proporcional, que traduz o direito
a expectativa relativa ao tempo de contribuicdo minimo para
aposentadoria, a idade minima para aposentadoria, ao valor do
beneficio, a contribuicdo efetiva, a gestao eficaz, dentre outras.
Direito a expectativa € um dos direitos que integram o direito a
previdéncia mas nunca foi considerado isoladamente no Brasil
ou em Portugal, nem em outros sistemas previdenciarios de que
se tem noticias, apesar da existéncia de normas que, considera-
das em conjunto, amparam a interpretacéo nesse sentido.

O direito a expectativa € respeitado quando se reconhe-
ce que o conjunto de elementos que levara a fruicdo futura de
um beneficio previdenciario € composto de parcelas adquiridas
paulatinamente, uma a cada més, e ndo apenas ao final do peri-
odo contributivo considerado. Infelizmente, constata-se que,
em geral, tanto o legislador quanto o julgador amparam-se no
jargdo da ‘expectativa de direito’ para interpretar o direito pre-
videnciario®. Em outras palavras, é mais pratico, para o Esta-
do, rotular o direito ao beneficio previdenciario futuro como
mera expectativa de direito, desconsiderando todo o passado

% «A expectativa de direito, no dizer do Ministro Luiz Gallotti, ‘6 algo que antecede
a sua aquisi¢do’, sem gerar qualquer pretensdo indenizatoria por ser desatendida”. In
SAMPAIO (2005, Pag 230).



1024 | RILB, Ano 1 (2015), r® 6

contributivo do trabalhador, para apropriar-se das contribui¢des
por ele vertidas e delas dispor, até, para outros fins.

Contudo, ao contrario desse senso comum, reconhecen-
do a complexidade do direito a previdéncia e, nesse contexto, 0
direito adquirido proporcional,® ou seja, respeitando o direito a
expectativa, sera muito mais simples, palatavel e justo promo-
ver as necessarias reformas nos sistemas previdenciarios.

Tome-se, como primeiro exemplo, a situacdo hipotética
de um regime previdenciario que exigisse 36 (trinta e seis) anos
de contribuicdo para aposentadoria voluntaria; em certa data,
nova lei passa a dispor que o tempo de contribuicdo para apo-
sentadoria voluntaria sera de 42 (quarenta e dois) anos de con-
tribuicdo. Um trabalhador que, naquela data, ja contasse com
24 (vinte e quatro) anos de contribuicdo, teria adquirido 2/3
(dois tercos) do tempo de contribuicdo proporcional exigido
pela lei anterior. Significa dizer que, para se aposentar, faltaria
a ele contribuir por periodo equivalente a 1/3 (um terco) do
tempo estipulado pela nova lei, ou seja, 14 (catorze) anos. Essa
é a interpretacdo coerente do direito adquirido, de forma pro-
porcional, em contraposi¢cdo ao entendimento tradicional de
que ainda ndo havia sido adquirido o direito a aposentadoria
voluntéria e, portanto, aplicar-se-ia a nova lei integralmente,
exigindo-se desse trabalhador o cumprimento de mais 18 (de-
zoito) anos de contribuicdo.

Outro exemplo é da idade minima exigivel para apo-
sentadoria. Como ja dito anteriormente, é justo e necessario
promover alteragdes nas leis que regulam a idade minima para
a aposentadoria, adequando-a a realidade. Supondo que lei no-
va passasse a exigir 70 (setenta) anos de idade minima, revo-
gando lei anterior que fixava o patamar em 60 (sessenta) anos,

% «(_.) se a norma juridica contempla um pressuposto complexo, desdobrado em

diversos atos, alguns se tendo completado, enquanto outros ndo, deve-se, no geral,
respeitar a regulacdo dos atos praticados, aplicando-se a lei nova aos atos por se
realizarem, assim como as respectivas consequéncias estatuidas”. In SAMPAIO
(2005, Péag 89).
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um trabalhador com 48 anos de anos de idade ja teria cumprido
80% (oitenta por cento) da idade minima exigida. No periodo
de vigéncia da nova lei, o trabalhador precisaria cumprir ape-
nas mais 20% da nova idade minima legal, ou seja, 14 (catorze
anos), e nao os 22 (vinte e dois) anos matematicamente resul-
tantes da aplicagdo integral da nova lei.

Interpretacdo similar aplica-se ao valor do beneficio.
Para beneficios ja concedidos, ndo ha possibilidade juridica de
reducdo, no Brasil, quer pela existéncia de normas impeditivas
especificas quer pela falta de principios ou normas positivadas
capazes de amparar a reducdo do valor de um beneficio para o
qual ja foram implementadas as condicdes de fruicdo. Para
beneficios a conceder, fatores atuariais poderdo levar a redu-
¢ao, sim, mas ha que se respeitar o direito adquirido proporcio-
nal ao valor relativo as contribuicdes vertidas pelo trabalhador
em prol de seu futuro beneficio, calculando-se um beneficio
proporcional diferido (sé podera ser usufruido quando as de-
mais condicdes se implementarem); a partir da vigéncia da no-
va lei até 0 momento da concessdo do beneficio, novo célculo
proporcional produzird um valor que, somado aquele diferido,
perfard o montante do beneficio do trabalhador.

Esse conceito de beneficio proporcional diferido ou ves-
ting vem da norma do art. 14, do regime de previdéncia com-
plementar regulado pela Lei Complementar brasileira n°
109/2001.%" Nesse diploma legal, a protecéo é feita ao traba-
Ihador que, sendo participante de um plano de previdéncia
complementar promovido por certo empregador, deixe aquele
emprego; nesse caso, ele fara jus a um beneficio futuro propor-
cional as contribuicdes ja realizadas, quando ele preencher as

2T Art. 14. Os planos de beneficios deverdo prever os seguintes institutos, observadas
as normas estabelecidas pelo drgéo regulador e fiscalizador:

I - beneficio proporcional diferido, em razdo da cessacdo do vinculo empregaticio
com o patrocinador ou associativo com o instituidor antes da aquisi¢ao do direito ao
beneficio pleno, a ser concedido quando cumpridos os requisitos de elegibilidade;

()
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demais condicGes para sua aposentadoria.

Na esteira da previdéncia complementar, a interpretacdo
ora defendida encontra amparo, também, do art. 3°, da Lei bra-
sileira n® 12.618/2012, que instituiu o regime de previdéncia
complementar para os servidores publicos federais titulares de
cargo efetivo a que se refere o § 15, do art. 40, da CRFB.?
Conforme o parégrafo 3° desse artigo de lei, para fins de im-
plementacdo da previdéncia complementar para as remunera-
¢Oes que ultrapassem o teto m&ximo de beneficio (e conse-
quente extin¢do do sistema de pagamento integral da remune-
racdo ao pessoal inativo), foi criado um fator de conversao que

%8 Art. 3° Aplica-se o limite maximo estabelecido para os beneficios do regime geral
de previdéncia social as aposentadorias e pensfes a serem concedidas pelo regime
de previdéncia da Unido de que trata o art. 40 da Constituicdo Federal, observado o
disposto na Lei no 10.887, de 18 de junho de 2004, aos servidores e membros referi-
dos no caput do art. 1° desta Lei que tiverem ingressado no servico publico:

| - a partir do inicio da vigéncia do regime de previdéncia complementar de que trata
o0 art. 1o desta Lei, independentemente de sua adesdo ao plano de beneficios; e

Il - até a data anterior ao inicio da vigéncia do regime de previdéncia complementar
de que trata o art. 10 desta Lei, e nele tenham permanecido sem perda do vinculo
efetivo, e que exercam a opgao prevista no § 16 do art. 40 da Constituicdo Federal.

§ 1° E assegurado aos servidores e membros referidos no inciso 11 do caput deste
artigo o direito a um beneficio especial calculado com base nas contribui¢fes reco-
lhidas ao regime de previdéncia da Unifo, dos Estados, do Distrito Federal ou dos
Municipios de que trata o art. 40 da Constituicdo Federal, observada a sisteméatica
estabelecida nos §§ 20 a 3o deste artigo e o direito & compensacéo financeira de que
trata 0 § 9° do art. 201 da Constituicdo Federal, nos termos da lei.

§ 2° O beneficio especial sera equivalente a diferenca entre a média aritmética sim-
ples das maiores remuneragdes anteriores a data de mudanga do regime, utilizadas
como base para as contribuic6es do servidor ao regime de previdéncia da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal ou dos Municipios, atualizadas pelo indice Nacional de
Precos ao Consumidor Amplo (IPCA), divulgado pela Fundacéo Instituto Brasileiro
de Geografia e Estatistica (IBGE), ou outro indice que venha a substitui-lo, corres-
pondentes a 80% (oitenta por cento) de todo o periodo contributivo desde a compe-
téncia julho de 1994 ou desde a do inicio da contribuicéo, se posterior aquela com-
peténcia, e o limite maximo a que se refere o caput deste artigo, na forma regula-
mentada pelo Poder Executivo, multiplicada pelo fator de converséo.

§ 3 ° O fator de conversdo de que trata 0 § 20 deste artigo, cujo resultado é limitado
ao maximo de 1 (um), serd calculado mediante a aplicagdo da seguinte formula: [em
suma, o fator de conversdo é o resultado da divisdo do numero de contribui¢des pelo
prazo de contribuig8o esperado do segurado].
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é proporcional ao tempo de contribuicdo. Explica-se melhor
com o exemplo pratico de um homem, servidor publico federal,
com remuneracao de R$10.000,00 (dez mil reais) mensais, que
exerca a opcdo pela previdéncia complementar quando contar
com 14 anos de contribuicdo (ja efetuou 182 contribuicdes —
equivalente a 40% das 455 exigidas, incluindo as contribuicdes
sobre a décima terceira remuneracdo). A partir da opgéo, ele
faré jus, quando completar 35 anos de contribuicdo, a aposen-
tadoria voluntéria, recebendo um beneficio proporcional diferi-
do de 40% da remuneracdo considerada (aproximadamente
R$4.000,00), mais um novo beneficio, também proporcional ao
restante do periodo (60%), resultante do somatério do benefi-
cio limitado ao teto (R$4.000,00, por exemplo) com o benefi-
cio da previdéncia complementar (aproximadamente
R$2.000,00).2° Essa norma, de 2012, respeitou o direito adqui-
rido proporcional, exatamente, da forma que ora se propde:
aquilo que estava regulado por lei anterior foi preservado, ndo
alcancado pela nova lei que instituiu a previdéncia privada.
Além disso, contribuiu para a convergéncia futura entre os re-
gimes proprios (trabalhadores pablicos) e o regime geral (tra-
balhadores da iniciativa privada).

Sobre direito adquirido, o caput do artigo 6° do diploma
brasileiro Lei de Introdugdo ao as normas do Direito Brasileiro
— LIDB (A Lei em vigor tera efeito imediato e geral, respeita-
dos o ato juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa julga-
da) vai ao encontro da garantia individual constitucional de que
a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfei-
to e a coisa julgada (art. 5°, XXXVI, da CRFB). O paragrafo
2°, do mesmo artigo de lei, define o que é o direito adquirido®

2 Dessa forma, dentro de trés ou quatro décadas, todos os servidores publicos fede-
rais terdo suas aposentadorias dos regimes proprios limitadas ao mesmo teto existen-
te para os trabalhadores do regime geral (convergéncia velada); o restante da remu-
neracao devida, se houver, serd paga pelas entidades de previdéncia complementar.

% «Seja como direito adquirido estrito senso, seja como as subespécies de ato juridi-
co perfeito e coisa julgada, temos uma situacdo ou um complexo fatico-juridico
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e da uma situacdo como exemplo; ndo é taxativo nem restritivo:
consideram-se adquiridos assim os direitos que o seu titular,
ou alguém por ele, possa exercer — primeira parte, na qual esta
0 conceito —, como aqueles cujo comeco do exercicio tenha
termo pré-fixo, ou condicdo pré-estabelecida inalteravel, a
arbitrio de outrem — segunda parte, que traz um exemplo. A
separacdo das duas normas — uma conceitual e outra exemplifi-
cativa —, contidas no mesmo dispositivo legal, faz-se necessaria
para a compreensdo da tese ora defendida.

Tomando-se a primeira parte do artigo retro menciona-
do — ‘consideram-se adquiridos assim os direitos que 0 seu
titular, ou alguém por ele, possa exercer’ —, é possivel vislum-
brar que o trabalhador, a certa altura de sua vida contributiva, é
senhor do seu passado contributivo, ou seja, esta apto a exercer
ou a propiciar que alguém por ele exerca os direitos até ali ad-
quiridos. O proprio trabalhador pode exercer o direito de porta-
bilidade, por exemplo: se ele tiver 14 (quatorze) anos de con-
tribuicdo no setor publico, em regime proprio de previdéncia, e
passar a exercer atividade privada, podera contar esses 14 (qua-
torze) anos de contribuicdo para todos os fins de direito no re-
gime geral de previdéncia (ver art. 94, da Lei n° 8.213%), onde
estdo os demais trabalhadores da iniciativa privada, e a recipro-
ca é verdadeira. Pode, também, nessa situacdo contributiva
exemplificativa, exercer o direito a aposentadoria por invali-

consolidados pelo transcurso do tempo. Em sentido estrito, consideramos direito
adquirido o complexo de situagdes concretas e subjetivas, fundadas e esgotadas as
hipoteses legais de aquisigdo; em sentido largo, direito adquirido é, ademais, aquelas
posicdes de vantagem que decorrem de um julgado irrecorrivel; bem como situagdes
existentes e realizadas de acordo com a lei”. In SAMPAIO (2005, Pag 84).

3L Art. 94. Para efeito dos beneficios previstos no Regime Geral de Previdéncia
Social ou no servigo publico é assegurada a contagem reciproca do tempo de contri-
buicdo na atividade privada, rural e urbana, e do tempo de contribui¢éo ou de servi-
¢o na administragdo publica, hipdtese em que os diferentes sistemas de previdéncia
social se compensardo financeiramente. § 1° A compensagdo financeira sera feita ao
sistema a que o interessado estiver vinculado ao requerer o beneficio pelos demais
sistemas, em relacdo aos respectivos tempos de contribuicdo ou de servico, confor-
me dispuser o Regulamento.
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dez, caso Ihe sobrevenha essa situacdo (ver art. 42, da Lei n°
8.213%). Como outro exemplo, caso venha a falecer, o passado
contributivo dele gerara o direito ao beneficio de pensdo por
morte para seus dependentes (ver art. 26 e 74, da Lei n°
8.213%). Esses exemplos ilustram que a primeira parte da nor-
ma do direito adquirido aplica-se a matéria previdenciaria, pre-
cisamente, como ora exposto.

Decerto que, com 14 (quatorze) anos de contribuicdo, o
trabalhador ndo poderia exercer, por exemplo, o beneficio de
aposentadoria por tempo de contribuicdo (elegivel, no Brasil, a
partir dos trinta e cinco anos, para 0s homens, e trinta para as
mulheres, conforme art. 201, §7°, I, CRFB*)). Contudo, isso
ndo é justificativa para o Estado, seja administrador, legislador
ou juiz, desprezar o direito adquirido até entdo, e ignorar o fato
de que eventual alteracdo do tempo de contribuigcdo s6 podera
incidir a partir da vigéncia da nova lei, e de forma proporcio-

%2 Art. 42. A aposentadoria por invalidez, uma vez cumprida, quando for o caso, a
caréncia exigida, sera devida ao segurado que, estando ou ndo em gozo de auxilio-
doenga, for considerado incapaz e insusceptivel de reabilitacdo para o exercicio de
atividade que Ihe garanta a subsisténcia, e ser-lhe-a paga enquanto permanecer nesta
condicdo. (a caréncia é de 12 meses, conforme art. 25, inciso |, da mesma lei)

3 Art. 26. Independe de caréncia a concessdo das seguintes prestacdes: | - penséo
por morte, auxilio-recluséo, salério-familia e auxilio-acidente; (...)

Art. 74. A pensdo por morte serd devida ao conjunto dos dependentes do segurado
que falecer, aposentado ou ndo, a contar da data: | - do 6bito, quando requerida até
trinta dias depois deste; Il - do requerimento, quando requerida apds o prazo previsto
no inciso anterior; 111 - da decisdo judicial, no caso de morte presumida.

3 Art. 201. A previdéncia social seré organizada sob a forma de regime geral, de
carater contributivo e de filiacdo obrigatdria, observados critérios que preservem o
equilibrio financeiro e atuarial, e atenderd, nos termos da lei, a:

| - cobertura dos eventos de doenca, invalidez, morte e idade avangada; (...)

§ 7° E assegurada aposentadoria no regime geral de previdéncia social, nos termos
da lei, obedecidas as seguintes condices:

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

Il - sessenta e cinco anos de idade, se homem, e sessenta anos de idade, se mulher,
reduzido em cinco anos o limite para os trabalhadores rurais de ambos os sexos e
para 0s que exercam suas atividades em regime de economia familiar, nestes inclui-
dos o produtor rural, o garimpeiro e o pescador artesanal.

()
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nal.

Vale ressaltar que a segunda parte da norma em comen-
to — art. 6° 82° da LICC — dispde: como aqueles cujo comeco
do exercicio tenha termo pré-fixo, ou condicdo pré-
estabelecida inalteravel, a arbitrio de outrem. Aqui, antes de
mais nada, ha que se aclarar os conceitos juridicos de condicao,
termo e outrem. A condic&o € a clausula que, derivando exclu-
sivamente da vontade das partes, subordina o efeito do negécio
juridico a evento futuro e incerto (art. 121 do Cadigo Civil
Brasileiro); o termo condiciona o resultado de determinada
clausula de negécio juridico a um evento futuro e certo;* ou-
trem refere-se ao terceiro interessado no negdcio juridico. As-
sim, est4 patente que essa parte exemplificativa da norma refe-
re-se a uma garantia de previsibilidade dos negdcios juridicos
celebrados por pessoas naturais capazes, 0 que ndo inclui o
Estado, visto que o Estado-legislador ndo pode produzir lei
modificativa, ao seu arbitrio, por inaplicabilidade desse conte-
Gdo normativo e, ainda, por vedacdo expressa do proprio caput
do art. 6° da LIDB, em consonancia com a CRFB, art. 5°,
XXXVI.

Destarte, o direito brasileiro possui normas disciplinan-
do o direito adquirido proporcional em matéria previdenciaria.

% para César Fiuza, “Ato juridico a termo & 0 ato cujo inicio ou fim vém determina-
dos, precisados no tempo. (...) Tem um inicio e um fim previstos pelas partes.
(...)Termo, assim, ¢ indicagdo do momento em que comega € ou termina um ato
juridico. (...) Tudo depende da vontade das partes contratantes. O termo pode ser
certo ou incerto. Se é fixada data para o termino de contrato, o termo sera certo. (...)
Se ndo houver qualquer fixag@o de data, o termo sera incerto. (...) Ndo ha confundir
termo com prazo. Termo é o momento inicial ou final de um ato juridico. Prazo é o
lapso de tempo entre o termo inicial e o termo final” (FIUZA, 2003, p. 241-242).
Silvio Venosa é mais enfatico: “Ja observamos a diferenga entre o termo e a condi-
¢do: na condigdo, ha um evento futuro e incerto. O evento é falivel. O implemento
pode ndo ocorrer. A condicdo, dai, se frustra. O termo, que depende do tempo, é
inexoravel. No termo, o direito é futuro, mas deferido, ja que ndo impede a aquisi¢éo
do direito, cuja eficacia fica apenas em suspenso. (...) O termo, uma vez aposto a
obrigacdo, indica 0 momento em que sua exigibilidade se inicia ou se extingue. O
termo inicial, portanto, indica 0 momento de inicio, e o termo final indica 0 momen-
to em que deve cessar o exercicio do direito.” (VENOSA, 2003, p. 154).
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Mas, como sera demonstrado a seguir, tal principio — por ora
nominado como principio do direito adquirido proporcional —
ainda ndo foi revelado pela doutrina ou jurisprudéncia, até onde
alcancou o presente estudo.

4. LIMITES AO PODER CONSTITUIDO

Posto que o direito a previdéncia social esta protegido
como direito humano fundamental, em nivel internacional, e os
desdobramentos normativos no plano constitucional e infra-
constitucional asseguram ou, até, ampliam tal protecdo, passa-
se a discorrer sobre os limites que hdo de informar a atuacao
dos trés poderes quando estiverem tratando de matéria previ-
denciéria.

O Congresso Nacional brasileiro esta jungido aos dita-
mes da protecdo do direito a previdéncia social como um todo,
com todas as suas especificidades e elementos, inscritos em
convencdo internacional, no plano constitucional, inclusive
contrapropostas de emendas constitucionais (clausulas pétreas),
e no ordenamento infraconstitucional.

As propostas legislativas de alteragdes na forma de frui-
cao de beneficios previdenciarios deverdo obedecer, entdo, as
disposicOes supra referidas e, ainda, deverdo pautar-se pelo
respeito aos principios constitucionais estruturantes, com a
nomenclatura dada por Jorge Reis Novais, como o principio da
dignidade da pessoa humana, o principio da igualdade, que é
norma-regra, o principio da seguranca juridica e da prote¢do da
confianca, o principio da proibicdo do excesso quanto a apti-
déo, necessidade, determinabilidade e proporcionalidade estrita
das alteragdes propostas, o principio da razoabilidade e o prin-
cipio da socialidade (ou proibicdo do retrocesso dos direitos
sociais) (NOVALIS, 2014).

Caso, ainda assim, sejam produzidas normas inconstitu-
cionais, a provocacdo do Poder Judiciario pelos legitimados



1032 | RILB, Ano 1 (2015), r® 6

competentes para o controle de constitucionalidade das leis ha
de conduzir ao restabelecimento da ordem juridica.

Os limites impostos ao legislador estendem-se ao Esta-
do-administrador, no que couber, mormente no exercicio de
atividade legislativa, quer seja pelos proprios representantes do
Poder Executivo (Presidente da Republica, no Brasil), quanto
por seus prepostos em linha direta (Ministros) ou indireta (titu-
lares dos orgdos estatais para administracdo da previdéncia,
INSS — Instituto Nacional do Seguro Social do Brasil). Nota-
se, também, a possibilidade de controle de constitucionalidade
dos atos administrativos, normativos ou néo.

Vislumbra-se, ainda, um outro limite que é a moralida-
de administrativa (na Constituicdo brasileira, a moralidade é
um dos cinco principios basilares enumerados no art. 37). Em
que pese ser de responsabilidade do Poder Executivo a elabo-
racdo do orcamento, bem como sua execucdo depois de apro-
vado pelo Poder Legislativo, a transposi¢cdo dos recursos da
previdéncia para outros fins é inadmissivel e, também, incons-
titucional, apesar do manto obscuro de norma inserta no Atos
das Disposi¢des Constitucionais Transitorias (art. 76), a seguir
comentada. A protecdo dos recursos da previdéncia encontra-se
positivada no art. 167, inciso XI, da CRFB.*

Ao aderir a protecdo do direito a previdéncia, disposto
nos pactos internacionais, o Estado avocou a gestdo dos recur-
sos das contribuicGes dos trabalhadores e empregadores; deve-
ria verter, ainda, verbas estatais para formacdo do fundo da
previdéncia, a ser gerido com eficcia financista. Contudo, o

% Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios
de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao
seguinte: (...)

3 Art. 167 — Séo vedados: (...) XI — a utilizagdo dos recursos provenientes das con-
tribuicBes sociais de que trata o art. 195, I, a, e Il, para a realizacdo de despesas
distintas do pagamento de beneficios do regime geral de previdéncia social de que
trata o art. 201. [contribui¢cBes dos empregadores, sobre salarios, e dos trabalhado-
res]
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que se verificou, no Brasil, entre as décadas de 60 e 80 do sé-
culo passado, foi a tergiversacdo desse compromisso; pior,
além de ndo contribuir com sua parte, o Estado brasileiro pas-
sou a utilizar os fundos da previdéncia como fonte de recursos
para realizar outros bens, servigos e utilidades para a socieda-
de. Essa foi uma das conclusdes a que se chegou na tese de
mestrado ja mencionada (ver nota n°1).

N&o bastassem os desmandos da era militar quanto aos
recursos da previdéncia, 0os governos civis também tém sua
responsabilidade. A partir do ano 2000, o Estado brasileiro
legitimou a transposicdo de 20% dos recursos arrecadados com
as contribuicdes sociais para quaisquer outros fins, por acrés-
cimo de norma ao texto do Ato das Disposi¢oes Constitucio-
nais Transitorias, artigo 76.%® Essa norma foi introduzida no
ordenamento juridico pela Emenda Constitucional — EC n°
27/2000, que vigeu até 2003, mas mantém-se ativa por sucessi-
vas emendas constitucionais (EC n° 42/2003, que vigeu até
2007; EC n° 56/2007, com vigéncia até 2011 e, a mais recente,
EC n° 68/2011, vigente até 2015). Nao ha registro de controle
de constitucionalidade, pelo Poder Judiciario, dessas emendas
constitucionais.

Sob 0 manto da legalidade, mas de legitimidade duvi-
dosa, o déficit previdenciario tende a aumentar e o 6nus da
recomposicdo do fundo resta por recair sobre 0s segurados que
ja realizaram suas contribui¢cdes mas irdo sofrer as novas restri-
cOes que lhes serdo impostas.®

% Art. 76 — Séo desvinculados de 6rgao, fundo ou despesa, até 31 de dezembro de
2015, 20% (vinte por cento) da arrecadacdo da Unido de impostos, contribuicdes
sociais e de intervengdo no dominio econdmico, ja instituidos ou que vierem a ser
criados até a referida data, seus adicionais e respectivos acréscimos legais.

% Discorda-se disso porque, no passado, de forma direta ou indireta, toda a socieda-
de usufruiu dos bens, servicos e utilidades proporcionados pelo Estado, com o0s
fundos da previdéncia. Agora, a recomposi¢do deveria recair sobre todos (195 mi-
IhGes de habitantes ou dos 130 milhdes economicamente ativos), pela via tributaria
do imposto, e ndo somente sobre os segurados da previdéncia (67 milhGes de contri-
buintes).
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No caso brasileiro, o direito & previdéncia social goza
da fundamentalidade material, ou seja, imp&e-se aos poderes
constituidos e esté fora do julgo dos poderes ordinarios. O Es-
tado-juiz tem de fazer respeitar as garantias constitucionais
valendo-se da Constituicdo para afastar violagdo aos direitos
fundamentais. O ordenamento juridico brasileiro possui todos
os elementos para demonstrar que o direito previdenciario, no
que tange as prestacGes contributivas, ndo se encaixa na bipola-
ridade sedimentada na doutrina europeia entre direitos de li-
berdade — dimensdo negativa — e direitos sociais — dimenséo

positiva —, sintetizadas por Jorge Reis Novais:

Nos direitos de liberdade a norma constitucional de direitos
fundamentais cria, ela prépria, uma area juridicamente deli-
mitada ou delimitavel de livre acesso ou fruicdo de um bem
ou interesse de liberdade protegido pelo direito fundamental,
impondo, desde logo, aos poderes constituidos a obrigacdo de
acatarem e garantiram a inviolabilidade e possibilidades juri-
dicas de realizacdo e concretizagdo do poder de autodetermi-
nacdo individual assim, directa ou indirectamente, reconheci-
do. Por sua vez, nos direitos sociais, a norma de direito fun-
damental impBe ao Estado um dever de prestar cuja realiza-
cdo, todavia, por estar essencialmente dependente de pressu-
postos materiais, designadamente financeiros, ndo se encontra
(ou pode deixar de estar) na inteira disponibilidade da decisdo
do Estado. Por este facto, ou seja, pelo essencial condiciona-
mento material e financeiro da prestacdo estatal, a norma
constitucional ndo pode garantir, na esfera juridica do titular
real ou potencial do direito fundamental, uma quantidade ju-

ridicamente determinavel de acesso ao bem protegido.*°
Talvez isso se deva a grande diferenca entre a forma
como o direito a previdéncia foi positivado no Brasil — na

Constituicdo Federal — e nos paises europeus pela via ordina-
so 41
ria.

“ In NOVAIS (2010. As restrigdes... p. 133-134). As dimensdes positiva e negativa
estdo no plano das agdes do Estado em promover o direito, ou apenas protegé-lo,
respectivamente.

4 «Ao contrario do que acontece nos direitos de liberdade, o contetido dos direitos
sociais ndo é constitucionalmente determinado ou determinavel, a norma constituci-
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A tese ora defendida aproxima-se mais do entendimento
esposado por J. J. Gomes Canotilho acerca dos ‘direitos presta-
cionais de propriedade’ no capitulo do principio da socialidade,
ao discorrer sobre o significado juridico-constitucional do prin-
cipio da democracia econdmica e social, quando trata especifi-

camente, do principio do ndo retrocesso social:
Com isto quer dizer-se que os direitos sociais e econdmicos
(ex.: direitos dos trabalhadores, direito a assisténcia, direito a
educacdo), uma vez obtido um determinado grau de realiza-
¢do, passam a constituir, simultaneamente, uma garantia insti-
tucional e um direito subjectivo. A “proibi¢do do retrocesso
social” nada pode fazer contra as recessdes e crises econémi-
cas (reversibilidade fética), mas o principio em analise limita
a reversibilidade dos direitos adquiridos (ex.: seguranca soci-
al, subsidio de desemprego, prestacbes de salde), em clara
violacdo do principio da prote¢do da confianga e da seguranca
dos cidaddos no &mbito econdmico, social e cultural, e do nu-
cleo essencial da existéncia minima inerente ao respeito pela
dignidade da pessoa humana. O reconhecimento desta prote-
¢do de “direitos prestacionais de propriedade”, subjectiva-
mente adquiridos, constitui um limite juridico do legislador e,
ao mesmo tempo, uma obrigacdo de prossecucao de uma poli-
tica congruente com os direitos concretos e as expectativas
sujectivamente alicercadas. A violagdo do nucleo essencial
efectivado justificard a san¢ao de inconstitucionalidade relati-
vamente a normas manifestamente aniquiladoras da chamada
“justica social”. Assim, por ex., sera inconstitucional uma lei
que extinga o direito a subsidio de desemprego ou pretenda
alargar desproprocionadamente o tempo de servigo necessario
para a aquisicdo do direito a reforma. (CANOTILHO, 2003,
p. 338-339).
Esse texto de Canotilho fundamenta o entendimento de-
fendido quanto a necessidade de preservacdo do direito adqui-
rido proporcional em respeito ao direito a expectativa, quando

se trata do direito as prestaces sinalagméticas da previdéncia

onal de direito fundamental ndo cria, ela prépria, em termos definitivos, um ambito
delimitado de acesso reconhecido, abrindo, todavia, essa possibilidade e impondo
essa obrigacgdo aos competentes 6rgdos do Estado.” NOVAIS, 2010. As restricdes ...
p. 137).
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social, tanto pelo legislador quando pelo judiciario.*?

Quanto aos direitos sociais simples (assisténcia, saude,
educacdo, dentre outros), para 0s quais ndo ha contribuigédo
finalistica especifica, € valida a interpretacdo pela imposi¢édo
dos limites da reserva do possivel, desde que aplicavel aos de-
mais direitos fundamentais.*®

Contudo, quando se trata de direitos fundamentais, em
conjunto, ha limites ao Estado-juiz tracados pelas varias teorias
interpretativas dos direitos fundamentais.

Conforme Jorge Reis Novais, os direitos fundamentais
séo rotulados como trunfos — expresséo utilizada por Dworkin
— que prevalecem sobre outras garantias juridicas fortes, mas
trata-se de direito confrontavel: pode ser limitado; pode ceder,
diante de outros bens juridicamente tutelados, ainda que infra-
constitucionais, pois existe uma reserva geral de ponderacao a
qual se sujeitam todos os direitos. Essa reserva geral imanente
de ponderacéo justifica as restricdes aos direitos fundamentais,
seja promovida pelo legislador, ainda que ndo expressamente
autorizadas pela Constitui¢do, seja no exercicio do controle de
constitucionalidade das ingeréncias nos direitos fundamentais,
com a balanca da ponderagio.*

*2 Como néo houve aprofundamento da questio sob o enfoque do “direito prestacio-
nal de propriedade’ (que ndo seria cabivel nos limites deste trabalho), preferiu-se
atribuir ao direito as prestagdes sinalagmaticas da previdéncia social a classificacdo
de direito complexo, como fez-se na introducdo e no capitulo 3, item 3.3. Essa clas-
sificacdo é somente tedrica, pois entende-se que direito fundamental é direito fun-
damental como um todo, que goza de prote¢do material imposta a observancia de
todos os poderes constituidos, como defendeu NOVAIS (2010, Direitos Sociais.
Teoria juridica dos Direitos Sociais enquanto Direitos Fundamentais, p. 360).

3 «F que o referido condicionamento material dos direitos sociais faz deles — sempre
— direitos sob reserva do possivel, pelo que o correspectivo dever jusfundamental
que impende sobre o Estado ndo é o de garantia da inviolabilidade e possibilidades
juridicas de concretizagdo de um espaco de autodeterminacao individual, mas antes
o0 de, tanto quanto possivel, promover as condi¢fes dptimas de efectivacdo da pres-
tacdo estadual em questdo e preservar os niveis de realizagdo ja atingidos.” In NO-
VAIS (2010, As restricOes .... p. 138).

* In NOVAIS (2012, p. 16, 80, 319). Ver, também, NOVAIS, 2010, As restricdes...
p. 569-581, 602-625).
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As intervencdes legislativas no direito & previdéncia le-
vadas a apreciacdo judicial devem estar protegidas pelo manto
dos direitos fundamentais.*> A priori, todos os direitos que in-
tegram o direito a previdéncia estdo protegidos, embora alguns
possam sofrer restrigdes, como aquelas apontadas no item 3,
respeitados o direito a expectativa e direito adquirido proporci-
onal. Ainda assim, tais restricbes s6 serdo constitucionais se
respeitados 0s principios estruturantes: principio da igualdade
(norma-regra), principio da prote¢do da confianca (seguranga
juridica no respeito ao direito adquirido proporcional), princi-
pio da protecdo do excesso (aptidao, necessidade e proporcio-
nalidade estrita das restricbes impostas), principio da razoabili-
dade.*°

Os limites ao julgador, na Europa, por influéncia da
doutrina germanica, decorrem do pensamento de intervengéo e
limites, da teoria dos limites imanentes ou da compreensdo
estrugjral das normas de direitos fundamentais como princi-
pios.

> Para saber se as restrices a um direito, em certa situacdo, estdo ou ndo a violar
direitos fundamentais, sdo trés teorias: expansiva, restritiva e ponderacao. Pelo teoria
expansiva, de Robert Alexy, prima facie, qualquer restricdo em que couber a invo-
cacdo do argumento de violacéo a direito fundamental podera fazé-lo; isso assegura
a realizagdo maxima do direito. Ja Frederich Miller é contra a expansdo; defende a
teoria restritiva para excluir o maximo de situa¢des do manto dos direitos fundamen-
tais, restringindo o que esta protegido; s6 o que néo for substituivel por outro direito
€ que permanecerd no campo do direito fundamental. Pela teoria da ponderacéo,
defendida por Jorge Reis Novais, ha que se analisar a intengdo com a conduta que se
pretende restringir; para controle dos poderes publicos, é melhor expandir (conside-
rar sob 0 manto dos direitos fundamentais), mas ndo a ponto de admitir violagdo a
dignidade da pessoa humana.

“ Conforme NOVAIS (2014).

*7 Pela teoria interna, as restrigdes se devem aos limites imanentes do préprio direito
a previdéncia. Se os limites sdo considerados intrinsecos e apenas revelados pelo
legislador, ndo ha contradicdo aparente, 0 que é uma vantagem; porém, pesa sobre
essa teoria o inconveniente da falta controle da atividade legislativa pelo judiciério.
Ha outra teoria, a chamada externa, pela qual as restri¢des sdo impostas pelo legisla-
dor, naturalmente sujeitas a controle pelo judiciario, mas tem a desvantagem de uma
construgdo ldgica mais dificil de justificar. A terceira teoria é a de Robert Alexy, na
sequéncia de Dworkin, que considera os direitos fundamentais como principios, que
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5. CONCLUSOES

O arcabouco juridico ora apresentado remete a reflexao,
em analise critica, que o direito & previdéncia social é direito
complexo, e ndo se resume no direito aos beneficios previden-
ciarios. Em outras palavras, vale dizer que o direito a previdén-
cia social é uma categoria de direito que comporta varios direi-
tos subjacentes, como o direito de contribuir proporcionalmen-
te a remuneracao, direito a transparéncia na gestdo dos recur-
sos, direito a expectativa de conformacdo das varias situagoes,
direito as prestacdes pecuniarias, direito adquirido proporcio-
nal, dentre outros.

O direito a expectativa €, entdo, um direito inerente ao
direito a previdéncia, visto que o direito ao beneficio mais es-
perado — aposentadoria por tempo de contribui¢do — conforma-
se no tempo, mé&s a més, e ndo se sustenta sem 0 componente
de expectativa, porque pressupde uma espera. E € isso que fun-
damenta o direito adquirido proporcional. O uso da expressao
‘expectativa de direito’ em varios discursos sobre previdéncia,
juridicos ou ndo, é comum mas, data venia, é fruto do grande
equivoco de minimizar o direito a previdéncia tdo somente ao
direito aos beneficios de aposentadoria.

Outro equivoco estd na promiscua e perigosa relacdo
entre politicas publicas de austeridade fiscal, tipicas da gestdo
publica, e gestdo do sistema de previdéncia social, de natureza
contratual. H& que se separar, de um lado, a gestdo previdenci-

h&o de ser sopesados quando em confronto; a chave para solucionar o conflito entre
direitos é a ponderacdo, mesmo diante do subjetivismo e decisionismo que essa
técnica possa ensejar. H4 uma quarta teoria, que defende a existéncia de um ndcleo
essencial no direito fundamental a ser preservado, sendo admissiveis as restricoes
que ndo o atingissem (art. 18.3 CRP). Essa teoria, contudo, ndo contribui em nada
para a analise das intervengdes legislativas no direito fundamental a previdéncia,
pois 0os métodos (absoluto, relativo, objetivo e subjetivo) ndo alcancam a complexi-
dade desse direito. Fonte: interpretacdo livre das aulas de Jorge Reis Novais e capi-
tulo da obra NOVAIS, 2010, As restricdes ... p. 291-361).
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aria porque as prestacdes sinalagmaéticas (beneficios) ndo ad-
vém de verbas publicas, mas eminentemente das contribuicdes
de trabalhadores e empregadores, dentre outras. De outro lado,
a austeridade fiscal implica sacrificios para toda a sociedade; se
atingir direitos fundamentais, ndo poderé ferir a norma-regra da
igualdade nem outros principios estruturantes. Qualquer redu-
cao de beneficio previdenciario, no presente, tem natureza de
confisco e fere a igualdade constitucional; no futuro, reducéo
de beneficio somente se admite por desequilibrio atuarial no
presente, e sO depois de tomadas as providéncias para recuperar
a harmonia.

Isso reforca a inafastabilidade da analise da questdo
previdenciaria na perspectiva dos direitos fundamentais. O fato
mais importante da desigualdade nas situaces de reducdo de
valor de beneficio é que o Estado deixou de contribuir, no pas-
sado, para a formacao do fundo previdenciario; isso beneficiou
a toda a populacdo que recebeu bens, servicos e utilidades co-
mo 0s recursos que deixaram de ser aportados ao fundo previ-
dencial. Portanto, as restricbes orcamentarias da atualidade
deveriam atingir toda a sociedade, e ndo apenas os beneficia-
rios da previdéncia.

Quanto a instituicdo de novas contribuicbes impostas
aos aposentados e pensionistas, trata-se de violacdo a natureza
finalistica da contribuicdo previdenciaria. Estas s6 sdo exigi-
veis até o momento de fruicdo do beneficio previdenciario; ndo
é razoavel qualquer nova contribuicdo depois de atingida sua
finalidade.

As constantes agressdes do legislador ordinario ao di-
reito previdenciario ainda se perpetuardo até que os tribunais
passem a enfrentar a questdo pelo crivo dos direitos fundamen-
tais. SO reconhecendo o direito adquirido proporcional é que se
respeitara a expectativa como uma faceta intrinseca do direito a
previdéncia social, dando legitimidade as necessarias reformas
em prol de um sistema justo. Mas somente uma mudanca de
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paradigma jurisdicional poderd inibir novas intervencdes legis-
lativas tendentes a destituir a previdéncia social de seu status
de direito fundamental.
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