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O presente trabalho tem por objetivo analisar a auséncia de disciplina
transitoria no Projeto de Emenda a Constituicdo encaminhado pelo Poder
Executivo ao Congresso Nacional — PEC 40, o qual versa sobre a reforma da

previdéncia dos servidores publicos.

Para tanto, num primeiro momento, apresentaremos as normas
constitucionais referentes as trés subareas da seguridade social. ApOs,
abordaremos a supremacia da Constitui¢do e de seus principios, mesmo nos

casos do exercicio do poder de reforma e, finalmente, faremos a analise referida.

A Constituicao Federal estabelece, entre os direitos fundamentais, os
direitos sociais e, nestes arrola, dentre outros, a saude, a previdéncia e a
assisténcia, os quais juntos formam o que a Lei Suprema denomina seguridade
social. No entanto, as disposi¢cdes constitucionais aplicdveis as subdreas da
seguridade sdo diversas, o que nos leva a diferenciar o regime juridico aplicavel

a cada uma delas.

Segundo a Constitui¢do, a satde ¢ direito de todos e dever do Estado

(art. 196) e, a assisténcia social € prestada aos necessitados, independente de



contribui¢ao (art.203). Assim, os direitos relativos a saude e os relativos a

assisténcia independem de contraprestacao direta dos beneficiarios.

J4, no que se refere aos direitos previdencidrios, as disposi¢des do art.
201, bem como do art. 40, tanto em sua redagdo original, como na redacao
atribuida pela EC n°® 20/98, exigem a contribui¢do para que o segurado faga jus

aos beneficios previdenciarios.

O Brasil, historicamente, adotou o modelo alemio, exigindo a
contribuicdo para que o segurado tenha acesso aos beneficios. Dessa forma,
embora a Constituicdo se refira a seguridade social quanto as trés subareas, no
que se refere a previdéncia, tendo em vista a exigéncia de contribui¢do para que
o segurado tenha direito aos beneficios, estamos diante de um direito de

seguridade com caracteristicas de seguro social.

E, por se tratar de um direito que exige contrapartida, ndo pode o
segurado contribuir para obter determinados beneficios e, quando estd diante,
ou préximo, ao evento a ser protegido, ndo poder usufruir o beneficio, em razao

de mudancgas no ordenamento juridico.

Nao se esta afirmando que o ordenamento ndo possa mudar, mas como
estamos diante de normas previdenciarias, nas quais ha obrigag¢des reciprocas, o
novo ordenamento somente podera ser aplicado a partir de sua publicacdo. As
relagbes em andamento, o novo ordenamento devera ser aplicado
proporcionalmente ao tempo que ainda falta para usufruir o beneficio, devendo,

portanto, serem criadas regras de transigao.



Mas devem ser criadas normas de transicao adequadas ao sistema como

um todo, respeitando-se os principios constitucionais.

A Constituicdo, dada a sua supremacia, ¢ o fundamento de validade de
qualquer regra, inclusive as provenientes de emendas. Qualquer poder por ela
constituido ndo poderd contrariar seus dispositivos. O poder reformador estd
previsto na Constituicao (arts. 59 e 60) e, portanto, também estd submetido aos
seus ditames, sob pena de declaragdo da sua inconstitucionalidade e

conseqiiente banimento do ordenamento juridico.

O legislador infraconstitucional tem seus atos vinculados as
determinagdes constitucionais. Portanto, ao produzir uma emenda ou uma lei
que introduzird mudangas nas regras previdencidrias, devera obedecer tanto ao
processo legislativo como ao conteudo da propria norma, sob pena de serem

afastadas do ordenamento juridico.

Como a Constituicdo da fundamento de validade a todas as demais
normas, €, como os seus principios constituem o alicerce do ordenamento
juridico, eles precisam ser obedecidos tanto pelo legislador ordinario como pelo
“constituinte” reformador. Para Celso Antonio Bandeira de Mello, em sua obra,
Curso de Direito Administrativo, “violar um principio é muito mais grave que
transgredir uma norma qualquer. A desaten¢do ao principio implica ofensa
ndo apenas a um especifico mandamento obrigatorio, mas a todo o sistema de

comandos”.!

' Celso Antdnio Bandeira de MELLO, Curso de Direito Administrativo, 12 ed., Sdo Paulo, Malheiros, p. 584.



Assim, todas as regras emitidas pelo poder legislativo, incluindo-se as
provenientes de emendas, deverdo observar os principios estabelecidos pela

Constituigao.

O principio da seguranca juridica ndao estd enunciado num artigo
especifico da Constitui¢do, uma vez que ele ¢ da esséncia do tipo de Estado
adotado na Constituicdo. Nesse sentido sustenta Celso Anténio Bandeira de
Mello?, na obra ja citada, que, o principio da seguranca juridica é da esséncia do
proprio Direito, notadamente do Estado Democratico de Direito e, por isso, faz
parte do sistema constitucional como um todo, enquadrando-se, entre os

principios gerais do Direito.

E no contexto do Estado Democratico de Direito, implantado pela

Constitui¢do de 1988, que o principio da seguranca juridica deve ser analisado.

O referido autor pondera “que a ordem juridica corresponde a um
quadro normativo proposto precisamente para que as pessoas possam Sse
orientar, sabendo, pois, de antemdo o que devem ou o que podem fazer, tendo
em vista as ulteriores conseqiiéncias imputdveis a seus atos. O Direito propoe-
se a ensejar uma certa estabilidade, um minimo de certeza na regéncia da vida
social. Dai o chamado principio da ‘seguranca juridica’, o qual, bem por isto,
se ndo é o mais importante dentre todos os principios gerais de Direito, é,
indisputavelmente, um dos mais importantes entre eles (...). Esta ‘seguranca
juridica’ coincide com uma das mais profundas aspira¢oes do Homem: a
segurang¢a em si mesma, a da certeza possivel em rela¢do ao que o cerca,

sendo esta uma busca permanente do ser humano. E a insopitdavel necessidade

2 Celso Antonio Bandeira de MELLO. Curso de Direito Administrativo, 12 ed., Sdo Paulo, Malheiros, p. 92.



de poder assentar-se sobre algo reconhecido como estdavel, ou relativamente
estavel, o que permite vislumbrar com alguma previsibilidade o futuro, é ela,
pois, que enseja projetar e iniciar, conseqiientemente, comportamentos cujos
frutos sdo esperaveis a médio e longo prazo. Dita previsibilidade é, portanto, o

que condiciona a ag¢do humana. Esta é a normalidade das coisas.”

Sustenta o constitucionalista portugués, J.J.Gomes Canotilho que “o
homem necessita de seguran¢ca para conduzir, planificar e conformar
autonoma e responsavelmente a sua vida. Por isso desde cedo se consideravam
os principios da seguranca juridica e da prote¢do da confian¢a como

elementos constitutivos do Estado de direito.

(...) O principio geral da seguranca juridica em sentido amplo
(abrangendo, pois, a idéia de prote¢do da confianga) pode formular-se do
seguinte modo: o individuo tem do direito poder confiar em que aos seus actos
ou as decisoes incidentes sobre os seus direitos, posicoes ou relagoes juridicas
alicer¢adas em normas juridicas vigentes e validas se ligam os efeitos juridicos

previstos e prescritos por essas mesmas normas”.*

As palavras acima citadas parecem proferidas especialmente para a
relagdo previdenciaria, uma vez que, através da previdéncia social - importante

instrumento de paz social’® -, busca-se justamente a seguranga para o futuro.

? Celso Antdnio Bandeira de MELLO. Curso de Direito Administrativo, 12 ed., Sdo Paulo, Malheiros, p. 93.

4 1. J. Gomes CANOTILHO. Direito Constitucional e Teria da Constituicdo, 3* ed. Coimbra, Livraria Almedina,
1999, p. 250.

> Nesse sentido, Maria Garcia pondera: “pode-se afirmar que a Previdéncia Social constitui-se no mais
importante instrumento de paz social”.



Seguramente ndo havera paz social, se o segurado ingressar no sistema
previdencidrio sem vislumbrar alguma previsibilidade para o futuro. Se a
seguranca juridica enseja projetar e iniciar comportamentos cujos frutos sao
esperaveis a medio e longo prazo, as novas regras previdenciarias editadas,
tanto pelo legislador, como pelo “constituinte” reformador, deverdo respeitar
proporcionalmente o periodo que o segurado ja contribuiu para um determinado

regime.

Canotilho, discorrendo sobre a protecdo da seguranga juridica
relativamente a atos normativos, sustenta a impossibilidade de normas
retroativas, assim se manifestando: “O principio do estado de direito,
densificado pelos principios da seguranca juridica e da confianc¢a juridica,
implica, por um lado, na qualidade de elemento objectivo da ordem juridica, a
durabilidade e permanéncia da propria ordem juridica, da paz juridico-social
e das situagoes juridicas; por outro lado, como dimensdo garantistica juridico-
subjectiva dos cidadaos, legitima a confian¢ca na permanéncia das respectivas
situagoes juridicas. Daqui a idéia de uma certa medida de confianga na
actuagdo dos entes publicos dentro das leis vigentes e de uma certa protec¢do
dos cidadados no caso de mudanca legal necessaria para o desenvolvimento da

actividade de poderes publicos”.*

O segurado contribui para no futuro usufruir o beneficio, ele precisa ter
a garantia de que as mudancas respeitardo, proporcionalmente, o que ja ocorreu
na relacdo juridica previdenciaria, mais precisamente, o tempo que ele ja

contribuiu. Do contrario, a previdéncia, na qual o trabalhador vislumbra a

6J.J. Gomes CANOTILHO, Direito Constitucional e teoria da Constitui¢do, 3* ed. Coimbra, Livraria Almedina,
pp. 252-253.



seguranca, que ¢ uma das mais profundas aspira¢des do homem, transforma-se

em inseguranca.

Como o novo ordenamento somente pode ser aplicado a partir de sua
publicacdo, ele nao podera reger a totalidade de uma relacdo juridica
previdenciaria ja iniciada quando de sua publicacdo. As relagdes em andamento,
o novo ordenamento devera ser aplicado ao tempo que ainda falta para usufruir
o beneficio. Assim, as novas regras incidirdo a partir de sua publicacao,
garantindo a efetividade dos principios da irretroatividade e da seguranga

juridica.

Embora nao se referindo a direito previdencidrio, mas a tempo de servigo,
o qual ¢ pressuposto para a obtencdo de beneficios previdencidrios, uma vez
que as contribuigdes incidem sobre a remuneragdo do trabalho, o Supremo
Tribunal Federal entende’” que deve ser respeitado o principio da
irretroatividade, devendo ser aplicada a lei vigente a data da prestacdo do

Servigo.

Se para a contagem do tempo de servigo deve ser aplicada a lei vigente
quando da prestacdo do servico, deve também ser aplicada a lei vigente quando
da prestacdo do servigo e a correspondente contribui¢do no que tange a direitos

previdencidrios. Assim, se o ordenamento previdenciario for alterado no

! “Tempo de Servigo e Irretroatividade das Leis

O tempo de servico ¢ regido pela lei vigente a data de sua prestagdo. Com esse entendimento, a Turma, por
ofensa ao principio da irretroatividade das leis (CF, art. 5°, XXXV), deu provimento a recurso extraordinario, do
Estado do Rio de Janeiro para reformar acérddo que, aplicando retroativamente lei nova mais benéfica (Lei
Estadual 7.674/85) assegurara o computo do tempo de afastamento do servidor para tratamento de saude, em
periodo que ndo havia previsdo legal para tanto. Precedentes citados: RE 82.881-SP(RTJ 79/268) e RE 85.218-
SP(RTJ 79/338)”.

RE 174.150-RJ, rel. Min. Octavio Galotti, 4.4.2000. Informativo 184



decorrer da vida laborativa do segurado, as alteracdes deverdo ser aplicadas
apenas ao tempo que ainda falta para usufruir o beneficio. Dessa forma estara
garantida a irretroatividade do novo ordenamento, bem como a aplicacdo do
principio da isonomia, uma vez que havera tratamento diferenciado em razdo
das diferencas apresentadas pelo beneficiario. Aqueles que det€ém maior tempo
de servico ja exercido terdo a aplicagdo do novo ordenamento em propor¢ao
menor, uma vez que o novo ordenamento sera aplicado apenas ao periodo que

ainda falta para fazer jus ao beneficio.

Nao haverd seguranca juridica se um segurado contribuir para a obtencao
de determinado beneficio e, em razdo de mudancas no ordenamento, receber
beneficio totalmente diverso daquele que ele planejava obter quando estivesse

diante do evento ensejadore do beneficio.

Para que 1sso ndo ocorra, o novo ordenamento deve ser aplicado apenas
ao tempo que ainda falta para usufruir o beneficio, quando de sua alteracao, o

que exigira, obrigatoriamente, a previsao de regras de transigao.

Sobre as regras de transicdo, Canotilho assevera que “a aplica¢do das
leis ndo se reconduz, de forma radical, a esquemas dicotomicos de
estabilidade/novidade. Por outras palavras: entre a permanéncia indefinida da
disciplina juridica existente e a aplicagdo incondicionada da nova normacdo,
existem solucoes de compromisso plasmadas em normas ou disposicoes
transitorias. Os instrumentos do direito transitorio sdo varios. confirma¢do do
direito em vigor para os casos cujos pressupostos se gerarem e desenvolverem

a sombra da lei antiga; entrada gradual em vigor da lei nova; dilata¢do da



‘vacatio legis’; disciplina especifica para situagoes, posicoes ou relagoes

juridicas imbricadas com as ‘leis velhas’ com as ‘lei novas’.

No plano do direito constitucional, o principio da prote¢do da
confianga justificara que o Tribunal Constitucional controle a conformidade
constitucional de uma lei, analisando se era ou ndo necessdria e indispensdvel
uma disciplina transitoria, ou se esta regulou de forma justa, adequada e
proporcionada, os problemas resultantes da conexdo de efeitos juridicos da lei
nova a pressupostos — posigoes, relagoes, situagcoes — anteriores e subsistentes

no momento da sua entrada em vigor™®. (grifos do autor)

Portanto, segundo o constitucionalista portugués, o principio da
protecdo da confianca exige a analise da necessidade de regras de transigdo, e,
em caso positivo, que elas, de forma justa, adequada e proporcional regulem as
situacOes anteriores e subsistentes, no momento da entrada em vigor da nova

norma.

Os direitos previdencidrios, em razdo de suas caracteristicas: a
necessidade de contraprestagdo por parte do segurado; a formag¢ao do direito
num determinado lapso de tempo; e o planejamento prévio da forma como os
riscos sociais serdo cobertos, exigem em caso de impossibilidade de
manutencdo das regras previamente estabelecidas, no minimo, a previsdo de
disciplina transitoria, a qual deveré garantir a aplicacdo das regras anteriores, no

que se refere ao periodo ja exercido, quando da publicagdo das novas normas.

8 J. J. Gomes CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 3* ed. Coimbra, Livraria
Almedina, p. 256.
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Isso somente sera possivel com a aplicacio do novo ordenamento
apenas ao tempo que ainda falta para usufruir o beneficio, ou seja, através de
sua aplicagdao proporcional, atendendo, assim, o requisito de proporcionalidade
a que se refere Canotilho, o que lhe garante a adequacao do sistema como um
todo, uma vez que atendera os principios constitucionais da irretroatividade, da
seguranca juridica e da prote¢do da confianga e, em ultima instancia, a

manutencao do Estado Democratico de Direito.

Verificando o projeto de emenda encaminhado ao Congresso Nacional
pelo Poder Executivo — PEC 40, o qual versa sobre a reforma dos regimes
proprios de previdéncia que sdo os destinados aos servidores titulares de cargos

efetivos, observamos a auséncia de disciplina transitéria.

O art. 8° do projeto estabelece regras para os servidores titulares de
cargos efetivos da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios que

ingressarem no servigo publico até a data da publicagcdo da emenda.

A principal mudancga que o projeto apresenta estd disciplinada no § 1° do
artigo acima referido, o qual estabelece que o calculo dos proventos de
aposentadoria, por ocasido da sua concessdo, considerard as remuneragdes do
servidor que serviram de base para as contribuicoes efetuadas aos regimes geral
(administrado pelo INSS) e proprios (de cada ente federativo para os seus
servidores), ndo sendo, portanto, mais calculados com base na remuneracao do
servidor no cargo efetivo em que se der a aposentadoria e correspondente a
totalidade da remunerac¢do do servidor, conforme o atual ordenamento prevé, no

art. 40, § 3° da Constitui¢ao Federal.
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Por outro lado, os reajustamentos serdo efetuados conforme critérios
estabelecidos em lei e ndo mais garantird a paridade com os servidores em

atividade.

Percebemos que o art. 8° trata todos os servidores que ingressarem no
servico publico at¢é a publicagio da emenda da mesma forma,
independentemente se ja estdo quase se aposentando ou se ingressaram a pouco
no servico publico. Nao ha qualquer disciplina transitoria que diferencie os

servidores segundo o tempo de servigo ja exercido.

Com isso, ¢ flagrante a violagdo aos principios da irretroatividade das
leis e da seguranga juridica, neste incluido, conforme Canotilho, a idéia de
protecdo da confianga, o que pelas razdes retro elencadas, dispensa maiores

comentarios.

Nem precisa ser aplicador do direito para perceber que mudancas no
ordenamento juridico previdenciario sem que haja qualquer previsio de
proporcionalidade em relagdo ao tempo de trabalho ja exercido, gera muita
inseguranca, o que ¢ inadmissivel, ndo s6 no campo previdencidrio, mas

principalmente quando estamos diante de um Estado de Direito.

Exemplos sdo sempre elucidativos: um servidor publico passa quase
toda sua vida laborativa pensando e contribuindo para a obtencdo de um
determinado tipo de beneficio previdenciario e quando esta proximo do risco
ensejador do beneficio, o ordenamento juridico ¢ modificado e os efeitos

juridicos previstos e prescritos anteriormente nao mais ocorrerdo. Além de nao
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ocorrerem, o servidor tem o mesmo tratamento que outro servidor que acabou

de ingressar no servigo publico.

Por fim, ndo podemos deixar de tecer consideracdes sobre o art. 2° do
Projeto encaminhado pelo executivo. A EC n° 20/98, em seu art. 8°, estabelece
regras de transi¢do aos servidores que até a data de sua publicacdo haviam
. . , . 9 . .
ingressado no servigo publico’. Entre os requisitos para a aposentadoria, a regra
de transicdo exige o limite de idade de 48 anos para a servidora e 53 para o
servidor. Com a norma prevista no art. 2° do Projeto querem que o servidor
(13 2 AN b . b

esqueca” a regra de transi¢do, uma vez que reduz os proventos da inatividade
em cinco por cento para cada ano antecipado, em relagcdo a regra definitiva, a
qual prevé o limite de 55 anos de idade, para a servidora e de 60, para o

servidor.

O Estado de Direito certamente ndo admite regras como a que almejam
implantar com o art. 2° do Projeto, uma vez que geraria uma inseguranga nao so
em relagdo a norma especifica, mas no campo previdenciario como um todo:
hoje estatuem determinadas regras, amanha determinam que o estatuido ja nao
mais tem validade. Admitir isso significa retirar da previdéncia a sua esséncia
que ¢ justamente a previsao antecipada da protecao a certas situagdes que geram

necessidades.

Assim, verificamos que a auséncia de disciplina transitéria, bem como a
eliminagdo da regra transitoria da EC n°® 20/98, por violarem os principios da

irretroatividade das normas e da seguranca juridica, afetam o tipo de Estado

° Sobre as regras de transicdo da EC n° 20/98, no que se refere ao servidor plblico, sustentei a
inconstitucionalidade do limite de idade da forma como foi estabelecido, uma vez que ndo atendeu ao tempo de
servigo ja exercido quando da publicagdo da referida emenda, conforme artigo “A aposentadoria do servidor
publico e as normas de transi¢do da Emenda Constitucional n® 20/98, in Revista de Direito Social, n° 0.
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adotado pela Constituicdo de 1988, o que seguramente ndo ¢ possivel pela via

do poder reformador.
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