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Resumo

O presente trabalho procura responder a seguinte
questdo de pesquisa: qual o principio constitucional
defendido pelo STF nas decisdes em matéria previ-
dencidria no controle abstrato de constitucionalida-
de? O direito social a previdéncia social tem status de
direito fundamental na constituicdo, contudo é uma
prestacdo onerosa ao Estado. Os Poderes Legislativo
e Executivo periodicamente modificam as regras de
previdéncia com o objetivo de conter os gastos. Como
Poder contramajoritario, o Poder Judiciario tem o de-
ver de proteger os direitos sociais dos cidaddos impe-
dindo que as decisdes tomadas pelos outros poderes
retrocedam (ou extingam) direitos conquistados na
Carta de 1988. O objetivo do trabalho é saber se o STF
(como orgao de cupula do Judiciario) cumpre esse
papel com o direito a Previdéncia Social. Para tanto,
foi realizada uma analise exploratério-descritiva de
“n” pequeno sobre as decisdes de mérito das Agdes
Diretas de Inconstitucionalidade propostas contra as
Emendas Constitucionais de nimeros 20 de 1998 e
41 de 2003. O resultado encontrado foi que o STF, nas
decisdes analisadas, se preocupou mais em garantir
o equilibrio financeiro e atuarial do sistema do que
resguardar os direitos previstos originariamente na
constituicdo de 1988.
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Abstract

This paper intend to answer the following research
question: what is the constitutional principle upheld
by the Supreme Court in decisions on social security
matters inside Brazilian abstract constitutionality
control? The right to social security is has a status of
fundamental right in the Brazilian Constitution, but it
also is a costly provision for the State. The Legislative
and Executive branches periodically change the pen-
sion rules in order to contain costs. As a contrama-
joritarian power, the Judiciary has a duty to protect
the citizens’ social rights by preventing that decisions
taken by the other branches fall back (or terminate)
rights guaranteed by the 1988’s constitution. The
objective of this study is to understand whether the
Supreme Court fulfills that role in social security
matters. Therefore, we carried out a descriptive ex-
ploratory analysis with small “n” on the Unconstitu-
tionality Direct Actions’ decisions filed against the
Constitutional Amendment numbers 20/1998 and
41/2003. The result we found was that the Supreme
Court, in the analysed decisions, was more concerned
to ensure financial and actuarial balance of the sys-
tem than protect the rights envisaged originally in the
1988’s constitution.
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1 Introducao

A consolidagdo da judicializagcdo das relagdes po-
liticas e sociais no Brasil é verificavel pelo fortaleci-
mento e relevancia das institui¢des judiciais e incor-
poracgdo do discurso juridico nas interagdes entre os
diversos grupos politicos e sociais. Ao lado dos requi-
sitos normativos, a expectativa quanto as decisdes
dos tribunais - sobretudo do Supremo Tribunal Fe-
deral (STF), no exercicio da jurisdicdo constitucional
- foi integrada a pratica dos diversos setores, como
grupos de interesse e partidos minoritarios.

No Brasil, desde 1988, 0 STF tem sido provocado para
analisar a constitucionalidade de normas e opinar
sobre politicas publicas das mais diversas nature-
zas. Segundo Taylor (2007), nos 15 anos entre 1988 e
2002, o Supremo - somente através do instrumento
da Acdo Direta de Inconstitucionalidade - ADI - con-
cedeu decisoes liminares ou de mérito invalidando
parcialmente mais de 200 leis federais. Em compa-
racao, entre 1994 e 2002, a Suprema Corte mexicana
julgou a constitucionalidade de um pouco mais de
600 leis naquele pais usando dois instrumentos pa-
recidos com a ADI, mas invalidou somente 21 leis fe-
derais; em toda sua historia, a Suprema Corte ameri-
cana invalidou em torno de 135 leis federais, apenas.

Neste contexto, as respostas do STF viraram tépi-
co especial de discussao, usualmente identificadas
como representacdo da sua tendéncia ao ativismo
ou autocontencdo, em suas repercussdes para as
dindmicas entre os titulares de poder. A literatura
constitucionalista debruca-se, especialmente, sobre
as relagdes entre Judiciario e Legislativo - eixo que
concentraria a discussdo em torno do carater con-
tramajoritario da revisao judicial. Aponta-se, assim,
para eventual superposicao e até invasao das atri-
buicdes do Parlamento pelo Tribunal, em prejuizo do
sistema democratico, creditado - entre outros fato-
res — a erosao de sua legitimidade representativa e
suas omissoes.

Ja estudos empiricos (Vianna, 1999; Carvalho Neto,
2005; Costa & Benvindo, 2014) apontam para uma re-
levante questdo - a intensa judicializagcdo das ques-
toes atinentes a Administracao Publica - de particu-
lar relevancia para os Executivos Federal e Estaduais.
Diante desta prevaléncia dos temas de Direito Admi-

A judicializagao das reformas previdenciarias
na jurisprudéncia do STF/ Flavia Lima e
Tasslana de Oliveira

nistrativo, o STF, no que diz respeito as ADIs, atuaria
como um “conselho de Estado do tipo prevalecente
em paises de configuragdo unitaria”, ao estabelecer
“padrdes de racionalizagdo na administracao publica
(Vianna et al., 2007, p. 44)”3

Espelha-se, naviajudicial, uma das peculiaridades da
CF-88, que consiste na intensa previsao sobre a Admi-
nistragdo Publica, por principios e regras regedores da
atividade dos seus agentes e o(s) correspondente(s)
estatuto(s) juridico(s) de sua funcao (além das regras
para sua aposentadoria), dos seus institutos (licita-
¢oes e contratos, improbidade, concurso publico, res-
ponsabilidade estatal) e estrutura.

Neste quadro, um grupo de interesse especifico se
destaca na agenda do STF: os servidores publicos. A
normatizagdo de seu regime juridico na CF-88 permi-
te que estes agentes publicos questionem eventuais
tentativas de alteracdo pela via das emendas cons-
titucionais (EC"s) ou a limitagdo de direitos através
da legislaca@o ordinaria. No primeiro caso, sob o argu-
mento preferencial da protecdo ao direito adquirido
(art. 5°, inciso XXXVI), direito fundamental protegido
como clausula pétrea (art. 60, § 4°, IV) e oponivel ao
poder de reforma. Ja no segundo caso, estes grupos
amparam-se na supremacia constitucional.

A questao ganhou particular impacto na judicializa-
¢ado das reformas levadas a cabo pelo Poder Execu-
tivo no sistema de previdéncia dos servidores publi-
cos, através das Emendas n°s 20 e 41. Na esteira da
imensa polémica e insatisfacdo que estas provoca-
ram nestes setores, a disputa entre Administragao
Publica e servidores, pensionistas e aposentados en-

3 “A Adin também é recurso institucional estratégico de governo,
instituindo, na pratica, o Supremo Tribunal Federal como um con-
selho de Estado do tipo prevalecente em paises de configuracdo
unitaria”. (...) “Embora essa intervencéo judicial na legislagao dos
estados se revista, em geral, de um inequivoco carater racionali-
zador - j& presente no governo FHC e notavelmente ampliada no
governo Lula -, nota-se, pela envergadura com que é praticada,
que ela pode ser mais um sinal da emergéncia de uma tendéncia,
que toma folego em varias dimensdes da vida social recente, no
sentido de ‘corrigir’ as relagées entre a federagdo e a Unido em
favor desta ultima”. (...) “Na experiéncia institucional brasileira, o
primado da Unido sobre a federagéo tem resultado de motivagdes
modernizantes associadas a momentos de autoritarismo politico,
como nos anos de 1930 e, mais tarde, sob o regime militar no peri-
odo 1964-1985” (Vianna et al., 2007, p. 44).
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controu no STF um terceiro turno (e uma nova arena)
de embates.

Com efeito, as duas mencionadas reformas levaram
ao STF, no total, vinte e oito acdes diretas de incons-
titucionalidade, conforme dados coletados da base
de dados da pesquisa de Costa & Benvindo (2014),
produzida pela UNB. De acordo com o levantamen-
to, destas ADI’s apresentadas, treze tiveram seu mé-
rito julgado; quatro foram julgadas improcedentes;
uma nao foi conhecida pelo relator; trés ndo foram
conhecidas pelo plenario; uma teve seu seguimento
negado pelo relator; uma a questdo foi considerada
prejudicada pelo relator; e, por fim, trés foram consi-
deradas procedentes em parte pelo plenario.

Esse trabalho se propde, portanto, a analisar as deci-
sdes das ADI’s referentes as ECs 20 e 41. O objetivo é
observar o posicionamento do STF em matéria previ-
denciéria: estaria o Supremo exercendo sua funcdo
de protetor dos direitos fundamentais ou o tribunal
tende a respeitar as decisdes majoritarias, cooperan-
do com as preferéncias do Poder Executivo?

Para tal fim, sdo analisadas as treze decisdes de
mérito em ADI’s, tomando-se como variaveis: os (a)
autores das agdes (legitimados); os (b) principios de-
fendidos pelas partes; e o (c) principio vencedor na
soma dos votos dos Ministros. O objetivo é analisar
o papel do STF na conformacao das reformas previ-
denciarias implementadas pelo Poder Executivo em
1998 € 2003.*

Parte-se da hipotese de que, neste caso, o STF enqua-
dra-se no argumento comum na literatura mundial
sobre os tribunais: mais que oposicdo, sua atuacao
€ marcada pela anuéncia as escolhas dos legislado-
res e administradores (Friedman, 2005). No caso bra-
sileiro, pesquisas como a de Taylor (2007) mostram
que o STF, em particular, tem agido de forma muito
cautelosa e até conservadora para evitar alargar po-
tenciais conflitos com o Executivo. Esse argumento
€ possivel, ja que eles ndo podem atuar sem correr
o risco de perder seu poder para um Executivo cioso
das proprias prerrogativas.

4 As ADI’s analisadas sao as de seguintes nimeros: 1946; 2024;
2242;2760; 2883; 3099; 3105; 3128; 3104; 3291; 3172; 3138 e 3867.
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A analise destas decisbes permite avaliar um dos
pontos mais relevantes e controvertidos trazidos
pelos estudos acumulados ao longo das ultimas
décadas: o privilégio das questdes de direito admi-
nistrativo, especialmente do tema servidor publico,
no controle concentrado de constitucionalidade. E,
como consequéncia, a exploragao deste viés especi-
fico das relagdes entre os poderes do Brasil.

Ao longo dos anos 90, o histérico papel protago-
nista do Executivo na conducédo do debate politico
brasileiro ganhou maior repercussdo com a adeséo
ao projeto neoliberal, que implicava na redugao das
expectativas em torno do carater redistributivo da
Constituicdo. E a atuacao do Judiciario passou a re-
ceber ainda mais atencdo por parte dos dois grupos.

2 Agenda do Poder Executivo e as
decisoes do STF em controle de
constitucionalidade concentrado:
estudos gerais e suas conclusoes

No jogo da separacao de poderes, reconhece-se que

todas as instituicdes tém preferéncias, mas também

levam em conta, ao agir, as preferéncias dos outros
ramos. Tem-se, assim, uma reacgao antecipada (Frie-
dman, 2005 p. 311). H4d uma antecipagao das institui-
¢oes sobre qual poderia ser a resposta as suas agoes
por parte de outros poderes. Assim, é possivel que

a acao seja mais contida do que seria, para que nao

haja um impacto negativo nos demais poderes.

O Poder Judiciario ndo estad imune as possiveis rea-
¢oes dos demais poderes decorrentes de suas deci-
sdes. E sabido que existe uma “relacdo assimétrica
entre o Parlamento e a corte” (Carvalho Neto, 2005,
p. 318), que pode com uma decisdo revogar uma lei,
mas para que o parlamento derrube sua decisdo, tem
que passar pelos procedimentos de emenda consti-
tucional ou de alteragao legal. Contudo, a vantagem
do judicidrio ndo o impede de se preocupar com
constrangimentos aos quais ele pode passar, inter-
na ou externamente. “Juizes podem ser impedidos,
jurisdicdes podem ser retiradas, cortes podem ser
‘embaladas’, e o orcamento do judicidrio pode ser
cortado” (Friedman, 2005, p. 314).

Uma resposta menos gravosa pode ser também a
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criagdo de uma norma que va de encontro aquela
decisdo criadora de politicas publicas, por exemplo.
Por nao existir norma que previsse a possibilidade ou
impossibilidade de determinado direito, o judiciario
a cria e, em resposta, o legislativo, posteriormente,
a proibe. E uma clara reacdo negativa a decisdo do
poder judiciario.

Mais do que se preservar dos ataques, as cortes preci-
sam se assegurar de que suas decisdes serdo cumpri-
das (Friedman, 2005, p. 315); esse jogo é mais comum
quanto ao direito constitucional do que em relagdo
a legislacao ordinaria. Neste sentido, a corte dispde
de mais informacdes sobre o que pode ocorrer, es-
pecialmente pela antecipagdo do Poder Executivo. A
decisdo da corte pode (e geralmente o faz) demandar
imediata atitude dos governos com consequéncias,
nao apenas politicas, como também financeiras.
Caso ndo haja possibilidade financeira de cumpri-
mento ou nado houver vontade politica, a decisdo
pode vir a serignorada.

Na pratica do controle de constitucionalidade brasi-
leiro, temas de interesse do Poder Executivo sao re-
correntes nas mesas dos Ministros do STF - em sede
de controle concentrado e também difuso. Como
demonstra o trabalho de Costa & Benvindo (2014), a
judicializacao da politica no Brasil envolve sobrema-
neira temas de interesses institucionais dos litigan-
tes legitimados e da administragdo publica, estando
a frente de topicos relativos a direitos fundamentais.

No controle concreto, recente pesquisa de Louise
Dantas de Andrade (2015, p. 91) concluiu que, com-
parando a quantidade de processos que interferem
no or¢camento publico com a amostra geral de recur-
sos extraordinarios com repercussdo geral reconhe-
cida, tem-se que 47,59% do total de recursos trazem
tematicas que influenciam diretamente no orgamen-
to dos entes federados.

O STF, na escolha dos temas de repercussao geral,
nao apenas deixa de incluir em sua agenda de jul-
gamento os casos que discutem a aplicagdo e a efe-
tivacdo de direitos fundamentais, como funciona
praticamente como um 6rgao regulador da inclusao
de despesas nas contas governamentais, sejam fede-
rais, estaduais ou municipais (Andrade, 2015, p. 91).

A judicializagao das reformas previdenciarias
na jurisprudéncia do STF/ Flavia Lima e
Tasslana de Oliveira

No caso dos recursos extraordinarios, a preocupagao
com a agenda do executivo pode ser notada desde
a quantidade de processos que tém sua repercussao
geral reconhecida. Boa parte deles sao recursos in-
terpostos pela Fazenda Publica. Consequentemente,
a quantidade de recursos com mérito julgado tam-
bém é maior quando o autor é o Poder Executivo.

Enquanto apenas 85 (oitenta e cinco) recursos in-
terpostos por entes privados foram julgados desde
a criagdo do instituto da repercussdo geral, 140
(cento e quarenta) dos recursos interpostos pela
fazenda publica foram julgados, ficando claro que
a prioridade para o tribunal é solucionar as lides
que representam algum tipo de interesse do gover-
no instituido em detrimento dos interesses da so-
ciedade civil como um todo (Andrade, 2015, p. 85).

A importancia do Poder Judiciario no ambiente po-
litico ja ndo é tdo contestada. Taylor (2008, p. 01)
afirmou que, “no Brasil, o Judiciario tem moldado
iniciativas politicas que regulam tudo, desde a repre-
sentacao politica do partido a privatiza¢ao”> Minis-
tros do STF ja afirmaram, em entrevistas ou eventos,
que o judiciario tem esse papel de, através da jurisdi-
¢do, resolver problemas da sociedade.®

Nado por acaso, Matthew Taylor & Luciano Da Ros
(2008), assentados na observacgédo de agoes diretas de
inconstitucionalidade (ADIs) ajuizadas, identificam,
ao lado das agdes propostas por partidos politicos
opositores - independentemente de sua posi¢ao no
espectro ideoldgico, as situagdes em que a judiciali-
zagao se presta a “arbitragem de interesses em con-
flito”. A segunda hip6tese corresponderia ao “caso da
contestacdo judicial de regras que redistribuam po-
deres e atribuicdes entre diferentes entidades e insti-
tuicdes, como partidos politicos, entes federativos e
diferentes instancias do Poder Judiciario”.

5 Tradugdo livre das autoras. Original: “In Brazil, the judiciary has
molded policy iniciatives governing everything from political party
representation to privatization”.

6 “O Judiciario tem a obrigacao constitucional de prestar a juris-
digao e resolver os problemas que afligem a sociedade”, afirmou
o Ministro Lewandowski, ao comentar as criticas de gestores da
salde ao crescente volume de decisdes judiciais com ordens para
o fornecimento de medicamentos, consultas, leitos e outros servi-
¢os em evento realizado pelo CNJ na sede do Tribunal de Justica
de Sao Paulo em 18.05.2015.

180



[...] Nesse caso, ndo se trata tanto de fazer uso dos
tribunais como instrumentos de oposi¢cdo ao go-
verno, mas sim de propor agbes nos casos em que
determinados estatutos legais modifiquem pro-
cedimentos e atinjam diretamente interesses de
grupos e setores especificos, prejudicando alguns
e beneficiando outros. Busca-se o STF como propo-
sito, ainda que ndo necessariamente declarado e
imediato, de definir ou aperfeicoar determinadas
“regras do jogo” A judicializa¢éo, nesse caso, ndo
pretende desmerecer a politica publica adotada,
mas sim alcangar regras procedimentais que bene-
ficiem um determinado ator ou um conjunto deles
(Taylor & Da Ros, 2008, pp. 840-842).

Contudo, a forma de participagdo é que tem sido,
segundo pesquisas quantitativas, apontada como
protetora de interesses da administracdo publica
e econdmicos, em grande parte, em detrimento de
interesses sociais. Aponta-se, por exemplo, o tra-
balho de Vianna et al. (2007, p. 44) quando diz que
“as decisdes do STF operam no sentido de garantir
a homogeneidade na producédo normativa estadual,
garantindo-se a prevaléncia dos principios e das re-
gras contidos na ampla recepgao do direito adminis-
trativo operada pela nossa Constituicao”.

Ricardo Ribeiro (2012) se preocupou em testar o papel
conjunto de variaveis de ordem econémica, juridica e
politica no processo decisoério do érgéo de cupula ju-
dicial brasileiro.” Seu trabalho também procurou de-
monstrar que o STF, ao declarar a constitucionalidade
ouinconstitucionalidade de normas, é movido por es-
sas multiplas variaveis de forma relativamente racio-
nalizada. Na discussao dos resultados do seu estudo,
o autor chegou a notar, através de regressao logistica,
que a Unica area que significativamente possuiu uma
judicializacdo maior que as outras foi a pertinente ao
controle de constitucionalidade das normas sobre o
regime juridico e a disciplina remuneratéria dos ser-
vidores. No entanto, ele ndo teve condigdes metodo-

7 O trabalho de Ricardo Silveira Ribeiro analisa as repercussoes
das “varidveis econdmicas” na atuagdo do STF, em Acdes Diretas
de Inconstitucionalidade por Agdo no periodo de 1999 a 2004 e
julgadas até 31 de dezembro de 2006, quando “o ato normativo
atacado aumenta os custos orcamentdrios para o Estado, isto
é, provoca um impacto econémico”, agrupadas sob a categoria
“questodes de Estado”.
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l6gicas de chegar a conclusdo de que o STF escolhe
areas tematicas para a judicializagao.

As conclusdes do autor séo no sentido de que o Tribu-
nal, a partir de “canones juridicos” - especialmente a
“jurisprudéncia pacificada” - atua como um “policy
maker, tomando decisdes como 6rgdo de governo
e nao como instituicdo juridica neutra ao ambiente
econdmico e politico”. Porisso, sua atividade se apro-
xima ao Chefe do Executivo, uma vez que “declara a
inconstitucionalidade de normas que causam impac-
to orcamentdrio negativo nas contas estatais, mas
evita declarar ainconstitucionalidade de normas que
estejam na agenda do Presidente da Republica” (Ri-
beiro, 2012, pp. 97-100).8

Quanto aos demandantes, a relevancia dos partidos
politicos, sindicatos e entidades de classe (e estes
representam grupos de interesse razoavelmente ho-
mogéneos, com predominancia dos interesses de
carreiras publicas e do setor terciario da economia) é
clara, pois correspondem, respectivamente, a 71% e
80% das acdes de controle concentrado nos casos do
Executivo e Legislativo (Sundfeld et al., 2010).

No controle concentrado, de fato, o STF nao tem um
poder de decidir o que irad receber ou ndo como tema
para judicializar. Depende da atuagdo dos legitima-
dos constitucionais, consoante previsao do art. 102
da Carta, e também da caracterizagao da pertinéncia
tematica - exigida para alguns destes.

A pesquisa de Costa & Benvindo (2014) trouxe dados
mais recentes sobre o controle concentrado. Segun-
do o mencionado trabalho, o Presidente da Republi-
ca, como litigante, ndo tem atuagao significativa no
STF. O Chefe do Executivo Federal, as Mesas da Ca-
mara e do Senado e as Assembleias Legislativas dos
Estados, juntos, respondem por menos de 2% das
ADIs ajuizadas no universo total dos processos.

8 O autor agrupou temas como: regime juridico tributario, das fi-
nancas publicas, sistema bancario, planos de estabilizacdo mone-
taria e moeda; beneficios previdenciarios do regime geral de previ-
déncia social; organizacéo e geréncia das administragdes direta e
indireta; carreira, direitos, deveres e disciplina remuneratéria dos
servidores publicos e agentes politicos; beneficios previdenciarios
dos servidores estatutarios; disciplina juridica das privatizagdes.
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Dentre os demais legitimados, grandes litigantes sao
o Ministério Publico, os partidos politicos e entidades
de classe. Muitas das normas impugnadas tiveram
como argumento para procedéncia a competéncia e
respeito ao desenho institucional.

Eles concluiram, analisando as ADIs apresentadas ao
STF entre 1988 e 2012, que “quando as decisoes liga-
das especificamente a garantia dos direitos individu-
ais, coletivos e difusos sdo isoladas, o resultado é que
fica evidente o carater praticamente residual desses
provimentos, tendo em vista que, para a maioria dos
Ministros, esses julgamentos representam menos de
5% das decisoes relatadas de procedéncia”.

A conclusao da pesquisa é no sentido de que “o siste-
ma de controle concentrado de constitucionalidade
vigente no Brasil possui uma predominancia juris-
prudencial de argumentos formais ou de organiza-
¢do do Estado, cumulada com uma atuacao ligada
a direitos fundamentais cuja maior parte é ligada a
garantia de interesses corporativos” (Costa & Benvin-
do, 2014, p. 78).

Quanto ao interesse do Poder Executivo, o controle de
constitucionalidade pode ser utilizado como protetor
dos planos do Governo ou como veto player. De acordo
com Taylor (2008, p. 75), “veto players sdo atores politicos
(individual ou coletivo) cuja concordancia é requerida
para promover mudangas politicas”? Assim, o STF tem
agido tanto como protetor da politica publica, quando,
por exemplo, ele se diz incompetente para adentrar na
discussao politica (como veremos mais a frente na ana-
lise das decisdes) ou como veto player quando ele se po-
siciona, seja positiva ou negativamente.

A EC n° 20/98 e a EC n° 41/2003, ao promoverem
substanciais alteracdes no regime previdenciario
dos servidores publicos, inserem-se no contexto das
reformas estruturais iniciadas na década de 90, que
implicaram em privatizacédo, abertura comercial e
desregulamentacdo, ao transferir “a responsabilida-
de pelo investimento e pela produgao em setores ex-
tremamente dependentes de contratacgao (...), torna-

9 Traducéo livre do original: “Veto Players are political actors - an
individual ou collective - whose agreement is required to enact
policy change”.
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-0s mais dependentes do apoio do Poder Judiciario.*?
Resta saber, no caso especifico das politicas publicas
previdenciarias, qual o cenario politico das reformas
promovidas pelas mencionadas emendas, com o res-
gate de seu historico, a fim de delimitar os interesses
posteriormente levados ao STF em sede de controle
de constitucionalidade.

3 O histoérico de reformas: produto da crise
3.1 Acrise da segunda metade da década de
1990 e a EC n° 20 de 1998

A Constituicdo de 1988 inaugurou um novo cenario
para a previdéncia brasileira, seja no regime geral ou
nos regimes préprios. Até entdo, a aposentadoria era
um direito garantido para os trabalhadores e servido-
res publicos por seus “bons servicos prestados”. Exis-
tia a no¢do de necessidade de comprovacao de tempo
de servico; no entanto, a contribuicao nao era exigida.
Por muito tempo na histéria da previdéncia dos fun-
cionarios publicos, a Unido concedeu aposentadoria
sem fonte de custeio especifica. Na verdade, os be-
neficios previdenciarios dos servidores publicos eram
tratados como uma compensacao pela auséncia de
politicas remuneratérias e de carreira (Campos, 2011).

A Carta de 1967 trouxe, em seu art. 158, inciso XVI, a
previsao da previdéncia social como um dos direi-
tos dos trabalhadores “mediante contribuicdo da
Unido, do empregador e do empregado, para seguro-
-desemprego, protecao da maternidade e, nos casos
de doenca, velhice, invalidez e morte” e, no inciso
XX, a possibilidade de aposentadoria para mulher
apés trinta anos de contribuicdo. A expressao “pre-
vidéncia” é mencionada outras quatro vezes - na
disposi¢cdo sobre competéncias legislativas, regras

10 “A extensa presenca estatal na economia tornava os contratos
menos importantes, pois permitia decidir conflitos e impor regras
pelavia administrativa, sem a necessidade de se recorrer a Justica.
(...) Nossa pesquisa mostrou que a maioria dos juizes tem cons-
ciéncia de que essas reformas tornaram o seu trabalho mais im-
portante, do ponto de vista econdémico, com quase a metade dos
magistrados concordando inteiramente com essa tese e um tergo
tendendo a concordar com ela. (Tabela 7.1)”. E importante ressal-
var, nas observag¢des de Pinheiro, que o objetivo do trabalho aqui
citado é “ajudar a compor um diagnéstico sobre os problemas do
Judicidrio que mais afetam a economia e a avaliar as iniciativas
que podem tornar o Judiciario uma instituicdo mais eficaz e efi-
ciente do ponto de vista econémico” (Pinheiro, 2005, p. 20).
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de custeio e nas especificidades dos ex-combaten-
tes. Por sua vez, as regras para a aposentadoria dos
funcionarios publicos estavam descritas no art. 100
e seguintes.

A Constituicdo de 1988 manteve o termo “tempo de
servi¢o” em seu texto original, mas aumentou con-
sideravelmente o tratamento dado a Previdéncia
Social. Na redacgdo original, havia vinte e quatro ci-
tagoes da expressao “previdéncia”, e dois artigos in-
teiramente dedicados ao tema: o art. 40, que versa
sobre a previdéncia dos servidores publicos efetivos
eoart. 201, que traz as regras constitucionais sobre o
regime geral de previdéncia social.

Mesmo assim, foi apenas em 1998, com a primeira
grande reforma previdencidria, que a preocupagado
com o equilibrio financeiro e atuarial de fato surgiu no
texto constitucional. O art. 40, em seu caput, passou a
trazer a expressao: “observados critérios que preser-
vem o equilibrio financeiro e atuarial” para os regimes
de previdéncia proprios com carater, agora, contribu-
tivo. A construcao do problema de financiamento dos
beneficios foi longa, mas diversas razdes concorreram
para que, em 1998, fosse concretizada a decisédo de
mudanca no sistema previdenciario brasileiro.

A “bola de neve” ja vinha crescendo desde muito
tempo. A recessdo da década de 1980 e a ampliagdo
da cobertura previdencidria aumentaram o déficit da
previdéncia social (Rocha, 2004). Contudo, os anos
de 1997 a 1999 foram mais complexos. O cenario de
crise atingia diversas economias emergentes, como a
brasileira. Averbug & Giambiagi (2000, p. 8) expdem
os fatores desencadeadores da explosao da crise
nestes paises, inclusive no Brasil, tais como:

a. um boom de investimento alimentado pelo
endividamento crescente das familias, das em-
presas e do pais;

b. elevada alavancagem dos bancos;

¢. auséncia de uma supervisGo bancdria apro-
priada;

d. taxas de cdmbio fixas ou relativamente fixas,
em um contexto de déficits crescentes da conta
corrente.

Diversas medidas foram tomadas com o objetivo de
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apaziguar os efeitos da crise e evitar efeitos mais pro-
fundos; a primeira destas, privatizacdo das estatais,
ndo se mostrou suficiente para a contenc¢ao do exces-
so de gastos publicos. Aliado a crise financeira inter-
nacional, a estagnacdo do crescimento da economia
brasileira que acarretou em um processo de desem-
prego e informalidade no mercado de trabalho, além
do envelhecimento da populacéo, “o sistema previ-
dencidrio passou a apresentar déficits significativos”
(Rocha, 2004, p. 75). Assim, a reforma da previdéncia
sem contribuicdo, especialmente por parte dos servi-
dores, ja era vislumbrada ha muito tempo.

A Emenda Constitucional n° 20/98 foi desenhada em
um cendrio desfavoravel e teve um carater eminen-
temente restritivo (Rocha, 2004). O primeiro projeto
foi enviado ao Congresso em 1995 e era muito mais
abrangente. Almejava equilibrar os beneficios pre-
videnciarios dos setores publico e privado, reduzir
privilégios, acirrar critérios de elegibilidade e atacar
outros focos que contribuissem para agravar o dé-
ficit fiscal (Nakahodo & Savoia, 2008). As principais
mudancas trazidas pela emenda foram: (a) descons-
titucionalizagdo da regra de célculo do valor dos be-
neficios; (b) fim das aposentadorias especiais para
professores universitarios, jornalistas, aeronautas;
(c) restricao do salario-familia e auxilio reclusdo as
familias de comprovada baixa renda; (d) fixacdo de
limite maximo aos beneficios do regime geral (teto
da previdéncia); (e) tentativa de ampliacdo da previ-
déncia complementar; (f) previsdo da possibilidade
de estabelecimento de um teto, também, para os
regimes préprios de previdéncia; (g) instituicdo de
vedacgoes para a cumulagao de proventos de aposen-
tadoria com remuneracao; (h) extensao das regras
aplicaveis aos servidores publicos para magistrados,
promotores e membros do Tribunal de Contas.

Os pontos cruciais, no entanto, referem-se a exigén-
cia do tempo minimo de contribuicdo (e ndo de ser-
vico, apenas) e a idade minima para aposentadoria
voluntaria (Rocha, 2004).

Os relatos destacam o interesse especifico do go-

verno na aplicagdo da exigéncia concomitante dos
requisitos de tempo de contribuicdo e idade minima
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para todos os regimes; contudo, este regime foi apro-
vado apenas para os servidores publicos. Destarte, a
partir de 1998, os servidores, para aposentarem-se
voluntariamente, deveriam comprovar o tempo de
contribuicao e a idade minimos para homens e mu-
lheres - 35 e 30 anos, 60 e 55 anos, respectivamente.

A alternativa, no Regime Geral de Previdéncia Social,
foi a criacao do temido fator previdenciario, através
de alteracao promovida em 1999 na Lei de Custeio
da Previdéncia Social - Lei n. 8.212/1990. Entre ou-
tras novidades, foi estabelecido novo calculo para os
beneficios voluntarios, consistente numa média arit-
mética simples dos maiores salarios-de-contribuicao
correspondentes a 80% de todo o periodo contribu-
tivo, multiplicada pelo fator previdenciario. Segundo
o Ministério da Previdéncia (Brasil, 2014), o calculo
do fator é baseado em quatro elementos: aliquota de
contribuicao, idade do trabalhador, tempo de contri-
buicdo a Previdéncia Social e expectativa de sobrevi-
da do segurado (conforme tabela do IBGE).

3.2 A segundareforma na previdéncia: um
cenario institucional favoravel a EC
41/2003

A segunda reforma, realizada pelo Presidente Luis
Indcio Lula da Silva, deu-se pela aprovagdo da EC 41
de dezembro de 2003, aprovada em menos de um
ano apds o inicio do seu mandato, numa marcada
diferenca com as dificuldades enfrentadas por Fer-
nando Henrique Cardoso, que enfrentou trés anos
de oposicdo no Congresso Nacional e nos setores da
sociedade civil organizada.™

Nesta segunda reforma, o Poder Judiciario consti-
tuiu-se num dos principais obstaculos a aprovacao
do texto proposto pelo Chefe do Executivo:

No inicio de seu governo, Lula confrontou o Judi-
cidrio numa série de questées, fazendo com que
juizes e outros profissionais da Justica se sentis-
sem particularmente ameagados com a possibili-
dade de mudang¢as em suas aposentadorias. Apds
assegurar que tais beneficios seriam mantidos, o

11 “Enquanto que Fernando Henrique teve que digladiar por mais
de trés anos no Congresso até que a reforma fosse promulgada em
dezembro de 1998” (Nakahodo & Savoia, 2008, p. 51).
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ambiente acalmou-se e o presidente pdde incluir
a taxagdo dos inativos na proposta final, um dos
pontos mais polémicos de seu projeto original
(Nakahodo & Savoia, 2008, p. 52).

Importa notar, ainda, que os juizes foram importan-
tes atores no momento posterior a aprovacdo da
PEC, com a judicializa¢do das demandas derivadas
do inconformismo de setores sociais com o0 novo sis-
tema previdenciario.

A discordancia com as reformas nao se restringiu aos
magistrados. O Presidente enfrentou oposicdo em
seu proprio partido, por uma questao programatica:
o Partido dos Trabalhadores historicamente defen-
deu conquistas sociais trabalhistas e foi, inclusive,
um dos mais ferrenhos opositores de FHC durante a
votacdo da EC 20/98.

A despeito das divergéncias partidarias, o cenario
de Lula para implementacao da reforma foi mais fa-
voravel do que as condigdes adversas que cercavam
o Presidente anterior. De acordo com o trabalho de
Nakahodo & Savoia (2008, p. 48), “embora o debate
em torno da reforma previdenciaria tenha sido con-
duzido primordialmente no Congresso, muitos ou-
tros atores institucionais estiveram envolvidos na
reforma”. O Executivo Federal incluiu as alteracdes
constitucionais dentre as prioridades de sua agenda,
como se pode perceber no pronto encaminhamento
da questdo ao Legislativo - pouco tempo apés o ini-
cio do mandato.

Os Executivos Estaduais e Municipais também mos-
travam seu apoio, em virtude das diretrizes da Lei de
Responsabilidade Fiscal, promulgada em 2001, que
estabelecia “limites legais para os gastos publicos,
levando prefeitos e, especialmente, governadores a
defender a reforma previdenciaria”, com mais empe-
nho do que ocorreu com a reforma anterior, quando
o tema era incipiente (2008, p. 49).

Em ambas as reformas, ndo se pode desconhecer o
papel da midia, como relevante ator:

Aimprensa foi capaz de mudar a natureza do deba-

te ao influenciar a opiniéo publica, especialmente
durante a reforma de Lula, de duas formas: primei-
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ro, ao trazer o assunto para uma audiéncia ampla,
a midia manteve a discussdo na agenda politica;
segundo, ao colocar a questdo previdencidria
como solugéo para os problemas fiscais, em vez
de se concentrar no corte de beneficios previstos
pela Constituicdo, a imprensa ajudou a criar um
ambiente propicio para o debate sobre a reforma
das aposentadorias do setor publico (Nakahodo &
Savoia, 2008, p. 50).

Com a ajuda dos meios de comunicagdo, a opinido
publica ndo constituiu empecilho para a aprovacao
da emenda em 2003, cujo tramite decorreu celere-
mente. J& os organismos internacionais foram mais
presentes na primeira reforma do que na segunda.
Como, no periodo de 1995 a 1998, o Brasil se inse-
ria num quadro de crise internacional, a reforma da
previdéncia foi mais uma das medidas estabelecidas
pelos fundos internacionais como necessarias para
concessado de crédito.

Interessante papel, neste contexto, foi desempenha-
do pelas associagdes e sindicatos, principalmente
aqueles que participaram ativamente da ascensao
do Partido dos Trabalhadores a Presidéncia da Repu-
blica. A Central Unica dos Trabalhadores (CUT) - for-
temente ligada ao PT e representante dos interesses
da maior parte dos servidores publicos -, opds-se as
reformas do sistema previdenciario. J& a Forga Sindi-
cal (FS), tradicionalmente mais conservadora e proxi-
ma do setor privado, apoiou as reformas e expressou
interesse em instituir seu proprio fundo de pensao.
As associacdes de aposentados manifestaram-se no
Conselho Nacional de Previdéncia Social, com pouco
éxito. Em contrapartida, as associa¢des representa-
tivas da classe empresarial foram aquelas que mais
apoiaram as mudangas propostas, colaborando ati-
vamente para sua aprovacao em 2003 (Nakahodo &
Savoia, 2008).

As mudancas trazidas pela nova reforma atingiram
principalmente os servidores estaveis e os recém-
-ingressos na Administracao Publica. Algumas regras
de transicao foram alteradas, e consolidada maior
aproximagao entre as regras dos regimes proprios
com o regime geral. Em resumo feito por Nakahodo
& Savoia, as alteragdes foram:
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Para os servidores publicos na ativa, a idade mi-
nima de aposentadoria foi mantida (53 anos para
homens e 48 para mulheres), mas com uma redu-
¢do de 5% por ano, aplicada aqueles que decidis-
sem se aposentar antes da idade de referéncia (60
e 55, para homens e mulheres, respectivamente),
para aqueles que haviam ingressado no servico
publico antes de 16 de dezembro de 1998. O bene-
ficio seria calculado com uma média das contri-
buigbes, tal qual no Regime Geral. Como incentivo
para aqueles que decidissem adiar sua aposen-
tadoria, um adicional de 11% foi incluido. Para
0s novos servidores, as regras serGo semelhantes
aquelas adotadas no Regime Geral, em que os be-
neficios seriam calculados com base no conjunto
das contribuicées anteriores, até o limite de RS
2.400,00, complementados por esquemas voluntd-
rios de contribui¢@o. No caso dos aposentados do
setor publico, a principal mudanga foi a taxacdo
em 11% para aqueles cujos beneficios fossem su-
periores a RS 1.440,00, no servico publico federal,
ou RS 1.200,00, para as demais esferas. A exce¢do
ficou por conta daqueles portadores de direitos
adquiridos, que permaneceriam livres do imposto.
Para os trabalhadores do setor privado na ativa,
os beneficios seriam elevados a RS 2.400,00, em
comparagdo ao limite anterior de RS 1.869,00. A
emenda também possibilitou a provisdo da apo-
sentadoria de um saldrio minimo para trabalha-
dores de baixa renda. Para os futuros trabalhado-
res, o beneficio de RS 2.400 foi mantido, com uma
redugdo de 30% aplicada sobre o montante exce-
dendo esse limite (2008, pp. 52-53).

Para completar o ciclo de alteragdes do sistema pre-
videnciario brasileiro, em 2005 foi aprovada a Emen-
da Constitucional 47, conhecida como PEC Paralela,
que trouxe alteragdes sobre a remuneracao dos ser-
vidores publicos, mas também trouxe ajustes relati-
vos a previdéncia. Seu principal propésito foi de con-
formar algumas alteragdes previstas pela EC 41/2003
que trouxeram perdas para os servidores que ingres-
saram em cargos publicos entre as Emendas 20/98 e
41/2003. Ela tracou novas regras de transicao nestes
casos e garantiu a paridade para eles; também ajus-
tou regras sobre os fundos de pensao, em virtude do
receio de que estes fossem utilizados para fins de cor-
rupcao (Mello, 2005).
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4 A judicializagao do conflito: “equilibrio
atuarial” x direitos adquiridos, o STF
como garantidor da “governabilidade”?

41 Analisando as decisdes judiciais: 0
conflito entre o equilibrio atuarial e
direitos adquiridos dos segurados

O papel exercido pelas Cortes, de maneira geral, den-

tro da divisdo de poderes na politica e na sociedade

é determinado pelo desenho institucional e pelos ca-

sos que sdo autorizadas a julgar (Kapiszewski, 2010).

Por ser o responsavel a responder sobre direitos e ga-

rantias fundamentais protegidos pela constituicao,

o STF tem que enfrentar o conflito gerado pelas mu-

dancgas no sistema previdenciario: de um lado, tem-

-se o Poder Executivo protegendo o orcamento futuro

da previdéncia e, do outro, os segurados dos diversos

regimes de previdéncia social que veem direitos so-
ciais serem encolhidos (ou dificultados).

O respeito ao equilibrio financeiro e atuarial é con-
siderado um principio da previdéncia social e foi in-
troduzido no texto do artigo 201 da Constituicdo a
partir da EC20/98. Antes, a Lei 9.717/98, que fixava re-
gras gerais para a organiza¢ao e funcionamento dos
RPPS, trouxe algumas limitacdes preocupada com o
equilibrio dos sistemas de regime préprio, como por
exemplo, a proibicdo de concessédo de beneficios dis-
tintos dos oferecidos pelo regime geral. Desde entéo,
o equilibrio financeiro e atuarial “tem sido invocado
para o ndo atendimento de demandas pertencentes
a previdéncia social, tanto para servidores publicos
quanto do regime geral” (Rocha, 2004).

AdefesadaUnido (e do INSS em casos concretos) tem
por base, consequentemente, a preocupagao com a
fonte de custeio e o equilibrio financeiro e atuarial.
Para melhor compreensao, o equilibrio financeiro
estd relacionado com o quanto se arrecada e quanto
se paga em um ano financeiro. Para que as contas es-
tejam equilibradas, o pagamento nao pode ultrapas-
sar a arrecadacao. Enquanto que o equilibrio atuarial
se preocupa com as contribui¢cdes de um individuo ao
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longo da vida para que, ao se aposentar, ele consiga
pagar seu proprio beneficio (Rocha, 2004).

Por outro lado, os atores legitimados, ao ingressar
com uma ADI neste tema, buscam defender a pro-
tecdo contra os riscos sociais e o regime juridico an-
terior a mudancga de uma maneira geral. Cada legiti-
mado defenderd, provavelmente, aquilo que é mais
caro para sua classe ou seus interesses. Cabera ao
STF definir o que ird prevalecer: a preocupacgdo com o
planejamento financeiro e atuarial da previdéncia ou
os direitos sociais anteriormente previstos na cons-
tituicdo antes das alteragdes. Qual a funcao do STF
nesta disputa?

Para compreender melhor o papel do Tribunal brasi-
leiro, é preciso estudar seu comportamento a partir
dos padrdes das decisdes judiciais; o que, segundo
Taylor (2008), é fundamental para conhecer o efeito
das cortes nas politicas publicas. Nesta pesquisa, as
decisdes do STF sdo analisadas a partir das seguin-
tes varidveis: (a) autores das acdes (legitimados); (b)
principios defendidos pelas partes; (c) principio ven-
cedor na soma dos votos dos Ministros.

O questionamento das Emendas 20/98 e 41/2003 le-
varam ao STF, no total, 30 acdes diretas de inconstitu-
cionalidade, de acordo com dados coletados da base
de dados da pesquisa de Costa & Benvindo (2014),
produzida pela UNB. Destas ADI’s: apenas 13 tiveram
seu mérito julgado; 4 foram julgadas improcedentes;
1 ndo foi conhecida pelo relator; 3 ndo foram conhe-
cidas pelo plenario; 1 teve seu seguimento negado
pelo relator; em mais uma, a questao foi considerada
prejudicada pelo relator; e, por fim, 3 foram conside-
radas procedentes em parte pelo plenario. As demais
dezessete ainda aguardam julgamento.*

12 Os numeros das demais 17 (dezessete) ADIs sdo: 2096; 3363;
3308; 3297; 3184; 3133; 3143; 3855; 3872; 3998; 3854; 4014; 4802;
4803;4887; 4888; 4889.
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Tabela 01. ADI’s com julgamento do mérito

ADI Ne EC Requerente Decisao

1946 20 Partido Politico Procedente em Parte (Plenario)

2024 20 Governador de Estado Improcedente (Plenario)

2242 20 Assembleia Legislativa Nao Conhecida (Plenario)

2760 20 Partido Politico Nao Conhecida (Plenario)

2883 20 Partido Politico Nao Conhecida (Plenario)

3099 41 Partido Politico Prejudicada (Decisdo Monocratica)
3105 41 Entidade Corporativa Procedente em Parte (Plenario)

3128 41 Entidade Corporativa Procedente em Parte (Plenario)

3104 41 Entidade Corporativa Improcedente (Plenario)

3291 41 Entidade Corporativa Improcedente (Plenario)

3172 41 Entidade Corporativa Negado Seguimento (Decisédo Monocratica)
3138 41 Entidade Corporativa Improcedente (Plenario)

3867 41 Partido Politico Nao Conhecida (Decisdo Monocratica)

As treze ADI’s que tiveram seu mérito julgado (acima
listadas) serdo objeto de analise para este trabalho,
considerando-se seus acérdaos ou o motivo pelo
qual elas ndo chegaram a plenario. O objetivo é ana-
lisar o papel do STF na conformacao das reformas
previdenciarias implementadas pelo Poder Executi-
vo em 1998 e 2003.

411 ADI1946: teto para a licencga
maternidade

A acao proposta pelo PSB questionava a constitucionali-
dade da alteragdo do artigo 14 da EC n° 20/98, 0 qualim-
punha um limite maximo para o valor dos beneficios do
regime geral de previdéncia social (teto). O partido aler-
tou que se a previdéncia fosse obrigada a pagar todos
os beneficios elencados no art. 201 até o teto estabeleci-
do, as empresas teriam que complementar o excedente
para as mulheres que se afastassem por licenga materni-
dade. Caso o entendimento fosse mantido, as mulheres
poderiam ser preteridas no mercado de trabalho.

A parte autora defendeu o principio da igualdade e a
protecao da mulher, o que foi corroborado pelo tri-
bunal, entendendo-se que o constituinte derivado de
1998 nao pretendeu voltar atras na histéria com este
direito (licenca maternidade).
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412 ADI 2024: cargos em comissao,
temporarios e empregos publicos como
de contribuicao obrigatoria ao RGPS

Esta ADI tinha como objeto a alegagao da inconstitu-
cionalidade do art. 40 da CF, ap6s a inclusdo do § 13
pela EC 20/98, sob fundamento da lesdo ao pacto fe-
derativo brasileiro. A norma estabeleceu que os car-
gos em comissao, temporarios e empregos publicos
seriam de contribuicdo obrigatdria ao Regime Geral
de Previdéncia Social. Considerando que todos os
entes federados, a partir da reforma, deveriam obri-
gatoriamente contribuir com o Regime administrado
pela Unido, sofreriam limites em sua autonomia.

A justificacdo para a improcedéncia do pedido fun-
dou-se em entendimentos anteriores do mesmo
tribunal de que “as normas relativas as respectivas
aposentadorias e pensoes objetos dos seus (art. 40)
respectivos paragrafos (...) e toda a disciplina consti-
tucional originaria do regime dos servidores publicos
- inclusive a do seu regime previdenciario - ja abran-
gia os trés niveis da organizacéo federativa (...)".

Assim, o STF rejeitou a teoria do Governador do esta-

do do Mato Grosso do Sul (legitimado) sobre ataque
ao federalismo uma vez que sempre coube a Uniao
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administrar a previdéncia social geral e a nova nor-
ma versava sobre os empregados celetistas (cargos
em comissdo, empregados publicos) e ndo aqueles
regidos pelo regime juridico estatal.

413 ADI 2242: aposentadoria de Magistrados
Agdo proposta pela Mesa da Assembleia Legislativa
do Estado do Parana que questiona a constitucionali-
dade danovaredacdo dadaao art. 93, VI da Constitui-
¢ao pela EC n°. 20/98. O artigo trata sobre a aposen-
tadoria dos magistrados, agentes politicos do Poder
Judiciario. O Ministro Relator da ADI entendeu pelo
nao conhecimento da agao, inicialmente por conta
da falta de pertinéncia tematica, requisito aplicavel
a este autor. As mesas das Assembleias Legislativas
precisam comprovar pertinéncia entre o pedido e a
atividade e/ou interesse do legitimado.

0 segundo argumento utilizado pelo relator, Ministro
Moreira Alves, para ndo conhecer da a¢do diz res-
peito a fundamentacdo juridica apresentada pelo
autor para atacar a nova redacao do referido artigo.
Na verdade, ndo teria ocorrido alteracdao de conteu-
do, mas mera “transferéncia” da aposentadoria dos
magistrados para o art. 40. Em linhas gerais, a nova
redacdo dada pela EC 20/98 deixou a situagao dos
juizes da mesma forma: aposentadoria por invalidez;
aposentadoria por tempo de contribuicao apos trin-
ta anos e aposentadoria compulséria aos 70 anos de
idade (mais um elemento atacado nainicial).

0 argumento do autor se baseou no ataque a garan-
tia de vitaliciedade (art, 95, 1); no entanto, o texto ori-
ginario ja previa essa possibilidade, sem qualquer re-
versao. In casu, a agao foi considerada improcedente.

4.1.4 ADI2760: aposentadoria compulséria
dos Magistrados e Ministros do TCU

A ADI 2760 também versa sobre a possivel inconstitu-
cionalidade do texto que trata sobre a aposentadoria
compulséria dos magistrados e incluiu os Ministros
do Tribunal de Contas da Unido sob o mesmo regra-
mento. Dessa vez, a acao foi proposta pelo Partido
Social Liberal (PSL). A alegacgéo consistia na violacdo
ao principio da isonomia, pois ndo havia previsao
para aposentadoria compulséria para os membros
(agentes politicos) do Poder Executivo e do Poder
Legislativo. A acdo também nao foi conhecida e o Mi-

A judicializagao das reformas previdenciarias
na jurisprudéncia do STF/ Flavia Lima e
Tasslana de Oliveira

nistro Relator, Joaquim Barbosa, afirmou que néo é
possivel alegar inconstitucionalidade de texto origi-
nal da Constituicao.

Interessante notar, no texto do seu relatoério (fls. 154),
que o Relator menciona ser contrario ao entendi-
mento de que é possivel alegar inconstitucionalidade
de texto de emendas a Constituicdo, mas ele aceita
por ser jurisprudéncia da Corte.

Outra anotagao importante a ser apontada no texto do
relatorio é o que se encontra as fls. 155: “[a aposentado-
ria compulsoria] decorre de opgao politico-institucional
[...] por razbes de técnica de controle concentrado, o
Tribunal criaria nova norma constitucional ao acolher o
pedido, sem competéncia para fazé-lo” (grifos nossos).

Nesse momento, o Ministro Joaquim Barbosa usou
como um dos argumentos para ndo dar uma decisdo
sobre a matéria a possibilidade de o Tribunal criar
norma nova e invadir a competéncia do Legislativo.
Um argumento tipico de autoconten¢do que remon-
ta ao papel do STF protetor ao manter o espago insti-
tucional reservado as decisdes do Executivo.

415 ADI 2883: aposentadoria compulséria
dos Magistrados e Ministros do TCU

O Partido Verde também sustentou a inconstitucio-
nalidade da regra sobre a aposentadoria compulsé-
ria dos magistrados, membros do TCU e, neste caso,
também os procuradores do Ministério Publico, to-
dos agentes politicos. Vale ressaltar que esta regra ja
existia anteriormente, mas era tratada no artigo 73 e
93; a EC 20/98 levou a regra ao artigo 40 que trata da
aposentadoria dos agentes publicos.

A alegada inconstitucionalidade, novamente, é a
suposta falta de isonomia no tratamento dado aos
agentes politicos do Poder Judiciario, TCU e Ministé-
rio PUblico comparados aos membros agentes politi-
cos do Poder Executivo e Legislativo.

A questdo néo foi conhecida em preliminar, mas o re-
lator Gilmar Mendes quis tratar do mérito em plenario
para que o STF se posicionasse quanto ao tema, uma
vez que este topico ja estava sendo debatido em con-
trole difuso e de maneira diversa. O que se pode desta-
car é que ele diz, em relatério, que servidores publicos
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nao possuem direito adquirido a regime juridico de
aposentadoria. A mudanca no regime é escolha poli-
tica dos Poderes Legislativo e Executivo. Se houver a
necessidade de recalculo atuarial para a sustentabili-
dade dosistema, a lei podera ser alterada e, quem esta
vinculado ao regime, terd que suportar as mudancas.

4.1.6 ADI 3104 e 3291: alteragdes nos critérios
de idade e tempo para aposentagcao

A acao 3291 foi apensada a 3104 por ter o mesmo ob-
jeto. O julgamento da agao proposta pela Associagao
Nacional dos Membros do Ministério PUblico em face
de possivel inconstitucionalidade do art. 2° e expres-
sdo “82” do art. 10, ambos da Emenda Constitucio-
nal 41/2003 trouxe um debate bem acirrado entre os
ministros. O art. 2° da nova Reforma da Previdéncia
trouxe novas regras de transicdo para os servidores
publicos que ainda ndo haviam completado os requi-
sitos necessarios para aposentadoria ao tempo da
emenda. Novamente, assim como foi em 1998, houve
mudancas nos critérios de idade e tempo para apo-
sentagao e novos critérios de transicao.

0 argumento dos requerentes era de que haveria direito
adquirido para os servidores que ja estavam no servigo
publico a época da emenda 20 de 1998 e que ja tiveram
que se contentar com regras novas naquele momento.

O motivo do indeferimento por parte da Ministra
Relatora Carmen Lucia fundamentou-se no enten-
dimento muitas vezes repetido pela Corte de que s6
ha direito adquirido para aposentadoria quando se
completam todos os requisitos exigidos pela Consti-
tuicdo e pelas normas infraconstitucionais. Assim se-
guiram aqueles Ministros que votaram com ela.

Vale chamar a atengao para o relatério do Ministro
Menezes Direito, que salientou o argumento susten-
tado em tribuna pelo Advogado-Geral da Unido sobre
o equilibrio financeiro e atuarial: “ninguém discute
mais hoje que o regime previdenciario tem natureza
contributiva e solidaria e, a0 mesmo tempo, que deve
levar em conta o equilibrio financeiro e atuarial”.

Voto vencido, mas apaixonado, foi o de Carlos Brito.
Ele defendeu que
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ndo parece razodvel nem proporcional admitir que
servidores publicos ingressem, por concurso publi-
co no servico publico, debaixo de certas regras as-
securatérias de uma dada aposentadoria ou pen-
sdo, e tudo isso fique inteiramente a disposi¢éo da
entidade mantenedora do sistema de previdéncia.

O Ministro Gilmar Mendes, apesar de votar com a
relatora, faz uma ponderacdo importante. Ele ex-
pde sua preocupagdao com o argumento do “direito
adquirido”, uma vez que em breve nao sera suficien-
te manté-lo. Segundo Mendes, a Corte ja o utilizou
bastante com a emenda 20/98 e, agora (entdo) com
a emenda 41/2003, quando ambas apresentaram
clausulas de transicao para os servidores que ainda
nao haviam adquirido o direito subjetivo. E arremata:
“consolidando aquilo que chamei aqui de corrida de
obstaculos com obstaculo em movimento”.

O Ministro Carlos Brito, aproveitando o comentario do
Gilmar Mendes insurge-se contra a postura dos que
acompanham o voto da relatora para lembrar a fra-
gilidade do sistema quando ele traz sucessivas regras
transicionais e a ameaca a segurangca juridica. Cezar
Peluso exp0s a discussdo de forma contundente: “mas
nao é s6 uma questdo de seguranca juridica, o proble-
ma, também, é a avaliar o custo e a viabilidade econé-
mica de certas prestagées estatais...” (grifos nossos).

Voto divergente também foi apresentado pelo Minis-
tro Marco Aurélio, mas dentro da sua fundamentacéo
0 que é de interessante anotagao é a “provocacao”
apontada para o entdo presidente Luis Inacio que,
segundo o Ministro:

todo governante que alcanga o poder, principalmen-
te 0 poder maior, tem o seu plano de governo, as suas
medidas milagrosas para chegar-se a novos dias.
Sempre se imagina a necessidade de nova normati-
zagdo - a meu ver, o que nés precisamos, no Brasil, é
de homens, principalmente de homens publicos, que
observem o ordenamento juridico em vigor.

Uma provocacgao, pois, que reflete a surpresa que
causou a EC 41/2003 ter sido proposta por um pre-
sidente que, enquanto lider do partido de oposicao,
tanto criticou a primeira reforma de 1998.
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417 ADI 3105, ADI 3099 e ADI 3128:
contribuicao de inativos

A contribuicdo cobrada dos inativos e pensionistas
que recebem acima do teto remuneratério constitu-
cional, regra introduzida pelo art. 4° da EC 41/2003,
foi um dos pontos mais controvertidos daquele pro-
cesso de reforma do texto. Como esperado a época
da promulgacdo da citada emenda, a questdo foi
judicializada, com o ajuizamento de acao direta de
inconstitucionalidade pela Associagao Nacional dos
Membros do Ministério Publico.

O julgamento da ADI 3105 precedeu a apreciagdo
meritéria da ADI 3104 e trouxe uma discussao ainda
mais ampla no ambito do STF - espelhado no acér-
dao, que possui 327 paginas.

A Min. Relatora Ellen Gracie foi voto vencido no caso,
mas fez uma longa exposicdo quanto ao histérico da
previdéncia até a Emenda 41/2003, além de funda-
mentar seu voto na teoria de que a tributacao exigi-
da aos aposentados feriria 0 “sinalagma da relacdo
previdenciaria”, ou seja, o trabalhador contribui para
poder se aposentar um dia. Uma vez aposentado, ele
ja teria “feito sua parte”, de modo que caberia ao re-
gime oferecer sua contrapartida.

Ao final, o STF julgou improcedente o pedido em rela-
¢do ao caput do art. 4°, mas julgou inconstitucionais
as expressoes “cinquenta por cento” e “sessenta por
cento” dos incisos | e Il do paragrafo Unico do mes-
mo dispositivo. Assim, a contribuicao previdenciaria
recaiu, de maneira idéntica, sobre os proventos dos
inativos e pensionistas dos Estados, Municipios, Dis-
trito Federal e da Unido.

4.1.8 ADI 3138: limites para aliquotas de
contribuigao social

A acdo questiona a validade constitucional do art. 1°
da Emenda Constitucional n. 41/2003, na parte em
que incluiu o § 1° no art. 149 da Constituicao da Re-
publica, por pretensa contrariedade aos arts. 24, § 1°,
25,8 1°, e 60, § 4°, inc. |, da Constituicao da Republi-
ca: ou seja, afrontaria o pacto federativo, o principio
do equilibrio atuarial e a autonomia dos Estados. O
dispositivo determina que a aliquota cobrada pelos
regimes dos servidores dos Estados, Distrito Federal
e Municipios néo serd inferior a da contribuicdo dos

A judicializagao das reformas previdenciarias
na jurisprudéncia do STF/ Flavia Lima e
Tasslana de Oliveira

servidores titulares de cargos efetivos da Unido.
A acgao foi julgada improcedente, porque:

A norma que fixa aliquota minima (contribui-
¢do dos servidores titulares de cargos efetivos na
UniGo) para a contribuicGo a ser cobrada pelos
Estados, pelo Distrito Federal e pelos Municipios
de seus servidores, para o custeio, em beneficio
destes, do regime previdencidrio de que trata o art.
40 da Constituicdo da Republica ndo contraria o
pacto federativo ou configura quebra de equilibrio
atuarial. E a observancia da aliquota minima fixa-
da na Emenda Constitucional n. 41/2003 ndo confi-
gura quebra da autonomia dos Estados Federados.
O art. 201, § 99, da Constituicdo da Republica, ao
estabelecer um sistema geral de compensacgdo, hd
ser interpretado a luz dos principios da solidarie-
dade e da contributividade, que regem o atual sis-
tema previdencidrio brasileiro.

A autora da agao foi a Associacdo de Magistrados do
Brasil. Durante as arguicoes, foi levantado um dos
motivos para os quais esta medida seria importante
para os regimes: a aliquota da contribuigdo previden-
ciaria estava virando, no Brasil, “moeda de troca” ou
promessa de campanha em muitos municipios e al-
guns estados. Dessa forma, os vencedores diminuiam
a aliquota para agradar os servidores, ainda que pu-
sessem em risco todo o sistema de previdéncia. Este
foi um dos argumentos que levou, por exemplo, o Mi-
nistro Luiz Fux a votar pela improcedéncia do pedido:

E verdade que ouvi, aqui da Tribuna, que, em nome
dessa independéncia e autonomia das unidades
da Federagdo, hd até unidades que isentam de pa-
gamento dessa contribuicdo. Pela experiéncia que
eu tenho do meu Estado - e aqui foi citado o meu
Estado -, essa estratégia de isentar os pensionistas
dessa aliquota minima representou o que, no Rio de
Janeiro, se considera um desastre eleitoreiro, tanto
que agora hd um projeto de lei, que foi aprovado
ontem na Cdmara com manifestagées contrdrias,
para instituir essa contribuicdo na medida em que o
sistema previdencidrio sobrevive do carater solidd-
rio e universal, que lhe é peculiar (Fux, voto, p. 12).
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419 ADI 3172: contribui¢ao de inativos

A ANAMATRA - Associacao Nacional de Magistrados da
justica do Trabalho também ingressou com ADI contra a
alteragdo da EC 41/03 que trouxe a obrigatoriedade da
contribuicédo dos inativos que recebem acima do teto do
RGPS. Contudo, a Ministra relatora, Carmen LUcia, consi-
derou o pedido improcedente por ilegitimidade da parte
autora, pois a alteracdo afeta a todos os magistrados,
ndo apenas a magistratura do trabalho.

4.1.10 ADI 3867: inaplicabilidade dos novos
paradigmas constitucionais a categoria
de Fiscal de Rendas do Estado do Rio de
Janeiro

N&o foi conhecida, pois, segundo a Ministra relatora, a

acdo nao buscava, efetivamente, o controle abstrato

de constitucionalidade, mas deciséo judicial para aten-
dimento de interesses subjetivos especificos. A ADI foi
apresentada pelo PDT e, apesar de questionar a consti-
tucionalidade dos artigos 8° e 9° da Emenda Constitucio-
nal n° 41, de 19.12.2003, e os artigos 3° e 5° da Emenda
Constitucional n° 19, de 04.06.1998, o objetivo mesmo

Tabela 2. Principios “vencedores”

da agao seria requerer a inaplicabilidade dos novos pa-
radigmas constitucionais a categoria de Fiscal de Rendas
do Estado do Rio de Janeiro, em razdo de serem os mes-
mos beneficiados com decisdo judicial transitada em
julgado (fls. 204).

5 Consideracgoes finais: Repensando a
Judicial Politics e o ativismo judicial no
Brasil

Nota-se que de maneira geral as a¢des foram julgadas

improcedentes em seus pedidos, no entanto, o STF

buscou atenuar algumas desigualdades trazidas pelas
reformas, pontualmente. Por exemplo, a ADI 1946, cuja
decisao foi de proteger as mulheres para que os salarios
maternidade nao fossem atingidos pelo teto previdenci-
ario. As ADI’s 3105 e 3128 também consideraram incons-
titucionais as alteracdes previstas pela reforma que tra-
tavam de maneira diferente os servidores da Unido e dos
Estados, Distrito Federal e Municipios.

Em resumo, o resultado foi o seguinte:

ADI Ne EC Requerente Deciséo Principio “vencedor”
X - . Protecao contra os riscos
1946 20 Partido Politico Procedente em Parte (Plenério) .
sociais.
. Limites constitucionais ao
2024 20 Governador de Estado Improcedente (Plenario)
poder reformador
2242 20 Assembleia Legislativa Nao Conhecida (Plenario) Falta de pertinéncia tematica
. - < . L Norma constitucional origi-
2760 20 Partido Politico Nao Conhecida (Plenario) .
naria
. . - ) L. Norma constitucional origi-
2883 20 Partido Politico N&o Conhecida (Plenario) .
naria
. . o L . Equilibrio financeiro e atu-
3099 41 Partido Politico Prejudicada (Decisao Monocratica) ol
aria
. . L Equilibrio financeiro e atu-
3105 41 Entidade Corporativa Procedente em Parte (Plenario) ial
aria
. . . Equilibrio financeiro e atu-
3128 41 Entidade Corporativa Procedente em Parte (Plenario) ol
aria
. . . Equilibrio financeiro e atu-
3104 41 Entidade Corporativa Improcedente (Plenario) ol
aria
. . . Equilibrio financeiro e atu-
3291 41 Entidade Corporativa Improcedente (Plenario) ial
aria
X . Negado Seguimento (Decisédo Monocra- . "
3172 41 Entidade Corporativa tica) Falta de pertinéncia tematica
ica
. . . Principios solidariedade e
3138 41 Entidade Corporativa Improcedente (Plenario) o
contributividade
. . . . L " Impossibilidade de Analise
3867 41 Partido Politico Nao Conhecida (Decisdo Monocratica) ADI
em
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Cinco das treze ag¢bes foram julgadas tendo o prin-
cipio do equilibrio financeiro e atuarial como funda-
mento, dentre outros principios. Apenas uma acao
foi julgada para proteger a popula¢édo dos riscos so-
ciais envolvidos na mudanca. No caso, a ADI 1946 evi-
tou um retrocesso nos direitos trabalhistas femininos
ao entender que o teto da previdéncia nao recairia
sobre a licenca maternidade.

As demais acoes foram consideradas improcedentes
ou nao foram conhecidas ou, ainda, tiveram seu se-
guimento negado pelos mais diversos motivos: a nor-
ma a ser considerada inconstitucional pertencia ao
texto originario da constituicdo;®* ou nao foi compro-
vada pertinéncia tematica entre o pedido e a ativida-
de do legitimado; ou, por fim, o caso ndo cabia em
controle abstrato. Ha ainda a defesa dos principios
da solidariedade e da contributividade que dizem,
respectivamente, que, no sistema previdenciario,
quem contribui hoje sustenta os beneficios das ge-
ragdes passadas e que a previdéncia ndo é gratuita.

Registra-se, ademais, que, ndo obstante haver trés
procedéncias parciais, apenas uma delas realmente
garantiu direitos sociais. Duas referentes a contri-
buicdo dos inativos apenas excluiram o tratamento
diferenciado entre os diversos regimes, extraindo do
texto as porcentagens diferenciadas.

Finalmente, levar o debate politico a arena judicial é
um recurso incorporado ao Estado Democratico de
Direito, cada vez mais utilizado pelos atores politicos
e sociais. Quando ndo ha como se evitar a aprovagao
de uma norma no Legislativo, ainda é possivel lutar
pela declaracdo de inconstitucionalidade da mesma
no STF. As reformas da previdéncia foram realizadas
em momentos diferentes, em cenarios distintos. A pri-
meira enfrentou mais dificuldades para sua aprova-
¢do, mas ambas foram judicializadas posteriormente.

Na analise das ADI’s com mérito julgado, percebe-se
a preocupagado do STF em atuar como legislador ne-
gativo, preservando, neste caso, a reserva de gover-
no. O grande obstaculo juridico as reformas no Poder
Legislativo foram a garantia do direito adquirido - e

13 Segundo o STF, ndo é possivel declarar a inconstitucionalidade
de norma constitucional originaria (ADI 815/DF, 28/03/1996).

A judicializagao das reformas previdenciarias
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sua construgdo na jurisprudéncia do préprio STF -
e o principio da seguranca juridica. No entanto, em
matéria previdenciaria, o STF firmou entendimento
de que nado ha direito adquirido a regime de previ-
déncia, sendo este uma escolha politica, e as mudan-
¢as sdo necessarias para a preservacao do equilibrio
financeiro e atuarial.

Estes fatores, juntamente com outros aspectos, fo-
ram enfrentados nas decisdes. Foi possivel, através
da analise legal, notar a incorporagdo de argumentos
de governo nas decisdes, consubstanciados na ade-
sdo ao principio constitucional do pacto federativo e
aregra do equilibrio financeiro e atuarial. Interessan-
te perceber que, na contramao dos dados coletados,
a conhecida sensibilidade do STF aos argumentos
expostos pelos agentes do direito (magistratura e MP,
sobretudo) nao foi suficiente para reverter o aparen-
te compromisso do tribunal com as preferéncias do
Poder Executivo.

LSS S S S S S S S S S

Data de submissdo/Submission date: 06.04.2016
Data de aprovagdo/Acceptance date: 08.09.2016

192



6 Referéncias

Andrade, L. D. de. (2015). Agenda-Setting: Andlise do
comportamento do Supremo Tribunal Federal no
controle de constitucionalidade concreto. Recife:
UNICAP/Programa de Pés-graduagao em direito.
Dissertacao de mestrado.

AVERBUG, André; GIAMBIAGI, Fabio. A Crise Brasileira
de 1998/1999 - Origens e Consequéncias. BNDES:
Rio de Janeiro, 2000. Disponivel em: http://www.
bndes.gov.br/SiteBNDES/export/sites/default/
bndes_pt/Galerias/Arquivos/conhecimento/td/
Td-77.pdf. Acesso em: 10 nov. 2016.

Brasil. (2014). Fator Previdencidrio: cdlculo de apo-
sentadorias. Ministério da Previdéncia Social.
Disponivel em: <http://www.previdencia.gov.br/
servicos-ao-cidadao/informacoes-gerais/valor-
-aposentadorias>. Acesso em: 17 ago. 2016.

Campos, M. B. L. B. (2011). Regime préprio de previ-
déncia social dos servidores publicos. 3. ed. Curi-
tiba: Jurua.

Carvalho Neto, E. R. (2005). Revisdo abstrata da le-
gislagéo e judicializagéo da politica no Brasil. Sdo
Paulo: USP/Departamento de Ciéncia Politica,
Tese de doutoramento.

Costa, A. A. & Benvindo, J. Z. (2014). A Quem Interessa
o Controle Concentrado de Constitucionalidade?
O Descompasso entre Teoria e Prdtica na Defesa
dos Direitos Fundamentais (Relatdrio da pesqui-
sa). Brasilia: UNB/CNPQg. Disponivel em: <http://
www.ufjf.br/siddharta_legale/files/2014/07/Ale-
xandra-Costa-e-Juliano-Zaiden-a-quem-interes-
sa-o-controle.pdf>. Acesso em: 20 jul. 2014.

Friedman, B. (2005). The Politics of Judicial Review.
Texas Law Review, v. 84, n. 2, pp. 257-337, dec.

Kapiszewski, D. (2010). Arbitro de conflictos, creador
de politicas publicas, o protector de derechos? El
Supremo Tribunal Federal de Brasil em transici-
on. In: Helmke, G. & Rios Figueroa, J. Tribunales
constitucionales em America Latina. Mexico, D.F.:
Suprema Corte de Justicia de La Nacién.

Mello, M. A. C. (2005). Andlise da Emenda Constitu-
cional n° 47 de 2005. Camara dos Deputados.
Disponivel em: <http://www2.camara.leg.br/
documentos-e-pesquisa/publicacoes/estnottec/
temal/2005_9810.pdf>. Acesso em: 19 mai. 2015.

Nakahodo, N. & Savoia, J. R. S. (2008). A reforma da
previdéncia no Brasil: estudo comparativo dos
governos Fernando Henrique Cardoso e Lula.

Revista de Estudos Empiricos em Direito
Brazilian Journal of Empirical Legal Studies
vol. 4,n. 1, fev 2017, p. 176-193

Revista Brasileira de Ciéncias Sociais, fev. Dis-
ponivel em: <http://www.redalyc.org/articulo.
0a?id=10706603>. Acesso em 13 mai. 2015.

Pinheiro, A. C. P. (2005). Judicidrio, reforma e eco-
nomia: a visGo dos magistrados. Disponivel em:
<http://www.febraban.org.br/Arquivo/Desta-
ques/Armando_Castelar_Pinheiro2.pdf>, p. 20.
Acesso em: 20 mai. 2015.

Ribeiro, R. S. (2012). Politica e Economia na Jurisdi-
¢ao Constitucional Abstrata. Revista Direito GV, v.
8. Sdo Paulo, jan-jun.

Rocha, D. M. (2004). O Direito Fundamental a Previ-
déncia Social: na perspectiva dos principios consti-
tucionais diretivos do sistema previdencidrio brasi-
leiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado.

Sundfeld, C. A. et al. (2010). Controle de constitucio-
nalidade e judicializagéo: o STF frente a socieda-
de e aos Poderes. Belo Horizonte: Faculdade de
Filosofia e Ciéncias Humanas. Projeto Observa-
torio da Justica Brasileira. Ministério da Justica.
Disponivel em: <http://democraciaejustica.org/
cienciapolitica3/sites/default/files/controle_de_
constitucionalidade_e_judicializacao.pdf>. Aces-
so em: 18 nov. 2011, p. 28.

Taylor, M. M. (2007). O judiciario e as politicas publi-
cas no Brasil. DADOS - Revista de Ciéncias Sociais,
Rio de Janeiro, v. 50, n. 2, pp. 229-257. Disponi-
vel em: <http://www.scielo.br/pdf/dados/v50n2/
a01v50n2.pdf>. Acesso em 20 mai. 2015.

__________ . (2008). Judging Policy: Courts and Po-
licy Reform in democratic Brazil. Stanford Univer-
sity Press: Stanford, California.

Taylor, M. M. & Da Ros, L. (2008). Os partidos dentro
e fora do poder: a judicializagdo como resultado
contingente da estratégia politica. DADOS - Revis-
ta de Ciéncias Sociais, Rio de Janeiro, v. 51, n. 4,
pp. 825-864, pp. 840-842.

VIANNA, Luiz Werneck et al. A judicializa¢do da politi-
ca e das relagées sociais no Brasil. Rio de Janeiro:
luperj/Revan, 1999.

Vianna, L. W.; Burgos, M. B. & Salles, P. M. (2007). De-
zessete anos de judicializagdo da politica. Tempo
Social (Revista de Sociologia da USP), v. 19, n. 2,
pp. 39-85. Disponivel em: <http://www.scielo.br/
pdf/ts/v19n2/a02v19n2.pdf>. Acesso em 22 jul.
2015.

193



