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Introducao:

A propalada Reforma da Previdéncia Social que se tem cogitado, no que
tange ao fim dos proventos integrais para os magistrados, tem suscitado intimeras
polémicas, que merecem algumas singelas e brevissimas consideracdes. Sem a
pretensdo de esgotar o debate, vou declinar o que penso acerca da dita Reforma da

Previdéncia.

Se analisarmos a reforma na Previdéncia do Poder Judiciario e sua ratio, é de
se ficar ruborizado. Ou seja, se pretende através do corte de uma prerrogativa
fundamental da magistratura [o direito da aposentadoria com proventos integrais
para os seus membros], responsavel pela independéncia funcional e liberdade dos
juizes, sanar as mazelas financeiras da Previdéncia do Estado. A pretexto de cortar
gastos, se estd lancando todo o povo brasileiro em um futuro incerto, marcado por
um Poder Judicidrio sem prerrogativas e qualquer garantia. Os que defendem a
Reforma da Previdéncia para os magistrados pretendem economizar recursos,
diga-se, cortando os proventos integrais dos juizes, que possuem um sistema de
Previdéncia que se auto-sustenta, nem que este seja o preco da seguranca dos

jurisdicionados brasileiros.



Agem os defensores da Reforma da Previdéncia para os magistrados como
os selvagens de Luisiana que, para comer os frutos, destruiam as drvores, em uma
"brilhante 16gica". Nas palavras de Montesquieu "Quand les sauvages de la Loisiane
veulent avoir du fruit, ils coupent 1, arbre au pied, et cuiellent le fruit [De I’ espirit des

lois. 51. Ouvres completes, Paris: Editions du Seuil, 1964, Livro V, 13]."

Deixadas de lado questitnculas politicas de ocasido, passo a analisar a
situacdo dos atuais magistrados e a possibilidade de, via reforma Constitucional,
se vir a extinguir a aposentadoria integral dos mesmos e as pensdes dos seus
dependentes. Também, farei consideragdes acerca da instituicdo do plano de

Previdéncia complementar e de sua constitucionalidade.

1. Da impossibilidade da Reforma da Previdéncia atingir o atual sistema de
aposentadoria dos magistrados sob pena de violagao da clausula pétrea da
Separacao dos Poderes consubstanciada na aposentadoria com proventos

integrais como principio de organizacao e estruturacao do Poder Judiciario

Pois bem, a Constituicio Federal determina, em seu art. 93, que lei
complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispord sobre o

Estatuto da Magistratura, observado o seguinte principio:

"...VI- a aposentadoria dos magistrados e a pensaio de seus dependentes observario

o disposto no art. 40".

A Constituicdo Federal prevé em seu art. 40 que os servidores publicos
titulares de cargos efetivos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, respectivas autarquias e fundagdes, tém a garantia de aposentacgdo

com proventos integrais, assegurados no pardgrafo terceiro, com ressalva das



hipéteses previstas em seu paragrafo primeiro, incisos I, II e IlI, letra "b", casos em

que os proventos serdo proporcionais.

Resumindo, somente se podera afirmar que os magistrados perceberao
proventos ndo integrais se ndo completarem uma dentre as quatro condicOes, a
saber: dez anos de servico publico; cinco no cargo efetivo em que se der a
aposentadoria; 60 anos de idade se homem e 55 anos de idade se mulher; trinta e

cinco anos de contribuicdo se homem ou trinta anos de contribuicdo se mulher.

Ou seja, sempre que forem atendidas estas quatro condigdes a
aposentadoria devera ser concedida integralmente, correspondendo a totalidade

da remuneracao, como dispde de forma peremptoéria o §3°, do art. 40 da CF/88.

Também deverdo se aposentar com proventos integrais aqueles que tém
direito a aposentadoria compulséria por invalidez, se esta for decorrente de
acidente em servigo ou moléstia grave ou incuravel especificada em lei, a teor do

inciso I, in fine, do §1°, do art. 40, letra "a".

Assim, antes de se discutir se 0os magistrados, que estdo no efetivo exercicio
do cargo publico, possuem o direito adquirido a se aposentar, preenchidos os
requisitos constitucionais, é de se fazer outra consideragdo que penso, data venia,

ainda nao foi debatida.

Ora, a aposentadoria dos magistrados com proventos integrais, apos
obedecidos os requisitos constitucionais atuais que podem ser preenchidos a
qualquer tempo, foi erigida pela prépria Constituicdo como principio, por
disposicdo expressa, em seu art. 93 e inciso VI. Como principio que é de

organizacdo de Poder, independente e harmonico, parece claro que o atual sistema



de aposentadoria da magistratura ndo pode ser modificado pelo Poder

Constituinte Reformador.

Por outro lado, no art. 2° da Constituicdo Federal estd expresso o principio
da Separagao dos Poderes, que é uma clausula pétrea por forca do previsto no art.
60,84°, inc. III, do mesmo texto constitucional. Alids, Alexandre de Moraes entende
que a Separacdo dos Poderes, como ndo poderia deixar de ser ante o que esta
expresso no texto constitucional, é uma clausula pétrea [Direito constitucional. p.

449, Editora Atlas, 10a. ed. Sao Paulo 2001]. A impossibilidade de reforma

constitucional através de emenda que possa atingir a independéncia do Poder
Judiciario decorre de um limite substancial. Segundo Celso Ribeiro Bastos os
limites substanciais decorrem do fato de que as "emendas constitucionais nio podem
versar sobre pontos tendentes a abolir a Federagio, o voto direto secreto, universal e

periodico, a_separacio dos poderes e os direitos e garantias individuais [art. 60,§4°1 a IV]

[Curso de direito constitucional, p. 383. 20a. ed. Editora Saraiva. Sdo Paulo, 1999]."

De outra banda, através de norma infra-constitucional a reforma na
Previdéncia da magistratura ndo poderd prosperar, pois, é evidente que somente o
Supremo Tribunal Federal, se tiver interesse politico, através de lei complementar
de sua iniciativa, poderd regular a aposentadoria dos magistrados e pensdo dos
seus dependentes por disposicdo expressa contida na cabega do art. 93 combinado
com o seu inciso VI. Todavia, mesmo a referida lei complementar de iniciativa
privativa do Supremo Tribunal Federal ndo podera impedir a aposentadoria
integral para os atuais magistrados, tenham ou nao implementado nesta data os
requisitos exigidos pelo atual texto constitucional. Isso porque a nova lei tera por
principio a aposentadoria com proventos integrais para aqueles magistrados que
preencherem, ao longo dos anos, os atuais requisitos constitucionais para referida

aposentacdo. E de se observar que ndo se chega a referida interpretacdo através de



va elocubracdo cerebrina, mas de simples e desapaixonada leitura de uma clara

disposicao constitucional.

Ora, conclui-se dai que ndo ha reforma constitucional que possa modificar o
atual regime de aposentacdo dos magistrados. Da mesma forma, somente lei
complementar, de iniciativa do STF, pode dispor sobre a aposentadoria dos
magistrados, muito embora ndo possa alterar o atual sistema de aposentadoria dos
mesmos por um argumento que nem sequer precisaria ser citado: lei infra-
constitucional ndo pode dispor contra o texto constitucional, maxime, violando a
prerrogativa que possuem os magistrados da aposentadoria com proventos

integrais, por forca do art. 5°, §2°, da CF/88.

Hamilton, cuja pena imortalizou o célebre "The federalist", afirmou em
conhecida assertiva que os juizes, por serem vitalicios, necessitariam garantias
mais poderosas, fortes, consistentes e duradouras do que as do préprio presidente

americano.

As prerrogativas dos magistrados, principalmente as referentes a
aposentadoria, de indole constitucional e vinculadas ao principio da
independéncia dos Poderes, visam conferir a Instituicdo, e ndo aos magistrados, a
necessaria independéncia para o exercicio da jurisdicdo. Através destas
prerrogativas os magistrados ficam resguardados das pressdes do Poder
Executivo, do Poder Legislativo, da imprensa e, principalmente, dos grandes
grupos econdmicos. Estas prerrogativas garantem aos magistrados independéncia
funcional e autonomia e, a sociedade, um julgamento justo e imparcial dos seus
cidaddos. Hamilton, Madson e Jay alertavam, no ja citado "The Federalist", "que

mexer na subsisténcia é mexer na vontade".



Como afirma Alexandre de Moraes, "Todas estas garantias, portanto, sdo
imprescindiveis ao exercicio da democracia, perpetuidade da Separacio de Poderes e ao
respeito aos direitos fundamentais, configurando suas auséncias, supressoes ou mesmo
reducoes, obsticulos inconstitucionais, ao Poder Judicidrio, no exercicio do seu mister
constitucional, permitindo que sofra pressoes dos demais Poderes do Estado e dificultando o
controle da legalidade dos atos politicos do prdprio Estado, que causem lesdo a direitos
individuais ou coletivos. E importante ressaltar que em um Estado Democritico de Direito,
os atos politicos do governo estio dentro da esfera de vigiabilidade do Poder Judicidrio,
desde que causem prejuizo a direitos e garantias individuais ou coletivas e que, para o
efetivo e imparcial controle destes atos, hd a necessidade das garantias constitucionais da
magistratura para ndo intimidar-se diante dos poderes, para que, dessa miitua oposi¢do

resulte a moderagio de todos os poderes; o império da lei; a liberdade” [ob. cit. 442].

Nao ha a menor davida, até para os que possuem parca convivéncia com o
direito constitucional, que os proventos integrais na aposentadoria, através de um
sistema publico de Previdéncia, sdo garantias constitucionais de liberdade e de

imparcialidade dos membros do Poder Judiciério.

Com efeito, o constitucionalista Celso Ribeiro Bastos elenca entre as
garantias constitucionais da magistratura, as citadas no art. 95 da CF/88:
vitaliciedade, inamovibilidade e irredutibilidade dos vencimentos. Mas, insere
neste capitulo do seu "Curso de direito constitucional", que versa sobre as referidas
garantias constitucionais da magistratura, a aposentadoria dos magistrados com
proventos integrais [Curso de direito constitucional, p. 383. 20a. ed. Editora

Saraiva. Sao Paulo, 1999].

Da mesma forma, Nélson Oscar de Souza elenca em seu Manual de Direito
Constitucional, como garantias constitucionais que procuram resguardar a

independéncia dos magistrados, a vitaliciedade, a inamovibilidade e a



irredutibilidade de vencimentos, mas deixa claro no mesmo capitulo do livro, que
versa sobre garantias, que a aposentadoria dos magistrados deve se dar, atendidos
0s requisitos constitucionais, com proventos integrais, na forma do art. 93, inc. V],
da CF/88 [Manual de direito constitucional,p. 186-189. 2a. ed. Editora Forense. Rio
de Janeiro, 1998].

Sahid Maluf ainda foi mais claro no sentido de, embasado em escélio de
Rui Barbosa, inserir a aposentadoria com proventos integrais como um corolario
da garantia da vitaliciedade do magistrado. Ora, a vitaliciedade, como garantia da
magistratura, é clausula constitucional pétrea, que ndo pode ser alterada por

emenda constitucional. Sendo vejamos o que afirmou o citado autor:

"Exatamente pelo fato de ser vitalicia a sua fungdo, os vencimentos tém de ser
integrais, em qualquer caso de aposentagdo, escapando, assim a regra geral da

proporcionalidade. Como afirmou Rui, a aposentadoria é a integracio especial da_

vitaliciedade[Direito constitucional, p. 270. v.2. 5a. ed. Editora Sugestoes Literdrias. Sio

Paulo, 1970]".

2. Do direito adquirido da aposentadoria dos magistrados, que estio no
exercicio efetivo da magistratura, com proventos integrais, quando cumpridos os
requisitos constitucionais, exigidos pelo atual texto constitucional, ao longo dos

proximos anos

Os magistrados, todos eles, tém o direito adquirido a atual forma de
aposentacdo prevista na Constituicdo Federal [art. 5°, inc. XXXVI, da Constituigao
Federal] e ndo podem, nem por gracejo, serem compelidos a ingressarem em

qualquer regra de transicdo que seja. A  protecio do nucleo essencial



[Wesensgehalt] do direito adquirido dos atuais magistrados a aposentadoria com
proventos integrais deve ser preservado enquanto direito fundamental.

Segundo o Ministro Gilmar Ferreira Mendes, "

...6 facil ver que a protegio do
niicleo essencial dos direitos fundamentais deriva da supremacia da Constituicio e do
significado dos direitos fundamentais na estrutura constitucional dos paises dotados de
Constituicoes rigidas. Se se admitisse que a lei poderia restringir ilimitadamente direitos
fundamentais, ter-se-ia a completa supressio do efeito vinculante desses direitos em relagio
ao legislador.

De ressaltar, porém, que, enquanto principio expressamente consagrado na
Constituigio, ou enquanto postulado constitucional imanente, o principio da protegio do

niicleo essencial [Wesensgehaltsgarantie] destina-se a evitar o esvaziamento do contetido do

direito fundamental mediante estabelecimento de restrigoes descabidas, desmesuradas ou

desproporcionais [Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade. p. 39. 2a. ed.

Celso Bastos Editor. Sao Paulo, 1999]".

E de se referir que a doutrina ainda ndo fixou com precisdo o conceito de
direito adquirido. Segundo José Afonso da Silva, "...E ainda a opinido de Gabba que
orienta sua nogdo, destacando como seus elementos caracterizadores: 1°- ter sido produzido
por um fato idoneo para a sua produgio; 2°- ter se incorporado definitivamente ao
patrimonio do titular. A Lei de Introdugio ao Codigo Civil declara que se consideram

adquiridos os direitos que o seu titular, ou alguém por ele, possa exercer, como aqueles cujo

comeco do exercicio tenha termo prefixo, ou condigio preestabelecida inalterdvel, a arbitrio

de outrem...Se o direito subjetivo nio foi exercido, vindo a lei nova, transforma-se em
direito adquirido, porque era exercitdvel e exigivel a vontade de seu titular. Incorporou-se
no seu patrimonio, para ser exercido quando convier. A lei nova nio pode prejudicd-lo, so
pelo fato de o titular ndo o ter exercido antes. Direito subjetivo é a possibilidade de ser

exercido, de maneira garantida, aquilo que as normas juridicas atribuem a alguém como

face da lei nova. Essa possibilidade de exercicio do direito subjetivo foi adquirida no regime




a lei velha rsiste earantida em face da lei superveniente. Vale dizer-repetindo: o direito.

subjetivo vira adquirido quando lei nova vem alterar as bases normativas sob as quais foi

constituido...Ndo se trata aqui da questdo da retroatividade da lei, mas tio-so de limite de

sua aplicacdo. A lei nova ndo se aplica a situacdo subjetiva constituida sob o império da lei.

anterior....0 principio da irretroatividade da lei ndo é de direito constitucional, mas

principio geral de direito. Decorre do principio de que as leis sio feitas para vigorar e

incidir para o futuro. Isto é: sdo feitas para reger situagoes que se apresentem a partir do

momento em que entram em vigor [Curso de direito constitucional positivo. p. 380. 9a.ed.

Editora Malheiros. Sao Paulo, 1992]."

Para Carlos Roberto Gongalves:

"A Constituicdo Federal de 1988 [art. 5°, inc. XXXVI] e a Lei de Introducdo ao
Codigo Civil, afinadas com a tendéncia contemporinea, adotaram o principio da
irretroatividade das leis como regra...Acolheu-se a teoria de Gabba, de completo respeito ao
direito adquirido...Assim, como regra, aplica-se a lei nova aos casos pendentes e aos futuros
s0 podendo ser retroativa [atingir fatos pretéritos] quando: nao ofender o...direito adquirido

[Direito civil,vol. I,P. 27, 9a. ed. Ed. Saraiva. Sdo Paulo, 2002]".

Segundo Clévis Bevilaqua "...no Direito brasileiro, a ndo retroatividade das leis
quer dizer: respeito aos direitos adquiridos...A lei deve receber completa aplicacio, sem
ofender, todavia, aqueles direitos que jd entraram, definitivamente, para o patrimonio do
individuo, sob a sua garantia...[Codigo civil comentado, pp. 75-76, la.ed. Rio de Janeiro,

1953]."

Ressaltando o direito adquirido como uma seguranga nas relagdes juridicas,

n

Nélson Oscar de Souza afirma que "...Tenha-se, pois, bem presente que o dispositivo
objetiva a estabilidade das relagoes juridicas... Imagine-se a aquisicdo de direitos firmados

no curso ou pela fluéncia do tempo e que se incorporam ao patrimonio das pessoas e que



fossem atropelados por legislagio superveniente. Exemplifique-se com ...a aposentadoria

[ob, cit,p. 288]".

Antes de apreciar referidos conceitos, refiro que ndo se pode afirmar que
ndo existe direito publico adquirido. Isto porque a Constituicio Federal nao
distingue o direito adquirido publico e privado e, se esta ndo distingue, ndo cabe
ao intérprete fazé-lo. Neste exato sentido José Afonso da Silva [idem ob. cit. p.

380].

Ao analisar estes ensinamentos é de ponderar alguns pontos incontroversos.

O conceito da Lei de Introdugao ao velho Cédigo Civil deve ser levado em
consideragdo como emanacao do direito positivo. Ora, segundo o referido texto
legal, se consideram adquiridos os direitos cujo exercicio tenha termo prefixo. E, os
direitos de aposentacdo dos magistrados com proventos integrais, possuem o
exercicio em termo pré-fixado ndo por um decreto, por uma portaria, por uma lei
complementar ou por uma lei ordinaria, mas pelo préprio texto constitucional que
afirma com todas as letras, como ja citado, que apds cumpridas determinadas

condicdes, os magistrados poderdo se aposentar com proventos integrais.

Ademais, segundo o conceito supra-referido, ndo ha Poder Constituinte
Reformador que possa retroagir para solapar direitos ja assegurados pela prépria
Constituicao, tal qual, o direito a aposentadoria dos magistrados através de um
sistema publico de Previdéncia com proventos integrais. As novas leis devem reger
situagdes futuras e ndo retroagir para mutilar direitos anteriormente garantidos

por disposicao expressa.

O direito adquirido a aposentadoria com proventos integrais para todos os

atuais membros da magistratura nacional é um direito inquestionavel e evidente
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até para aqueles que, por obsessdes de cunho politico ou ideolégico, esquecem a

Constituigdo e os principios mais comezinhos do direito como ciéncia.

Isto porque quem ingressa na magistratura tem a conviccao que ap6s um
namero "x " de contribuicdes e um determinado tempo de servico prestado,
previstos na Constituicdo, podera se aposentar com proventos integrais. Alids, é
esta uma das garantias constitucionais de independéncia e liberdade funcional que
faz com que o magistrado ingresse na carreira. Talvez, se esta garantia ndo
estivesse prevista na Constituigdo, muitos dos atuais magistrados nado tivessem
ingressado na carreira. Mas, como confiam no texto constitucional, e na seriedade
do regime politico do pais, adentraram na carreira da magistratura para exercer a
judicatura com liberdade e independéncia garantidas, também, pelo direito de

proventos integrais na aposentadoria.

Sabem também os magistrados que, ao adentrar na magistratura, nada
poderdo fazer além de exercer o seu oficio. Outrossim, também sabem que tudo,
ou quase tudo, o que faz o trabalhador da iniciativa privada, eles ndo poderao

fazer.

Assim, a aposentadoria com proventos integrais nestes casos é direito que a
propria Constituicdo garante para aqueles que abrem mao das intimeras liberdades
do trabalhador da iniciativa privada para seguirem a sua vida na judicatura, apos
aprovagao em concorridissimo concurso publico de provas e titulos, como um

sacerddcio que os limitara até o final dos seus dias.

Enfatizo que o dia em que a Constituicdio puder ser modificada, e até
destruida, por tendéncias politicas momentéaneas, o Estado Democratico de Direito
estara sofrendo concreto perigo de esvair-se, esboroar-se e, o que é pior, como na

atual Reforma da Previdéncia, com aparéncia de legalidade. E de se lembrar que
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quando seis milhdes de judeus foram mortos na Segunda Guerra Mundial tudo

parecia legitimo, sob o aspecto constitucional, para Alemanha nazista.

De outra banda, qualquer posicdo institucional que sustente que os atuais
magistrados nao tém direito adquirido a uma aposentadoria com proventos
integrais, se implementadas futuramente as condigdes exigidas por nossa Magna
Carta em seu texto atual, serd marcada por indisfarsdvel conteado politico e, data
vénia, demagogico, sem nenhum embasamento juridico plausivel. Com efeito, o
art. 60, §4°, da Constituicdo Federal, que engloba as cldusulas constitucionais
pétreas, proibe qualquer emenda a Constituicio Federal que viole referidos
direitos adquiridos pelos magistrados, incorporados ao seu patrimoénio juridico

justamente no momento em que tomaram posse como juizes.

Segundo Celso Antoénio Bandeira de Mello , "o art. 60, §4°, proibe é que, por
emenda constitucional, sejam atingidos direitos e garantias individuais, pouco importa que
no art. 5°, XXXVI, se tenha falado em lei, ji que ninguém negard que o ato juridico perfeito
e o direito adquirido, induvidosamente, sio direitos e garantias individuais. Alids, para
além da linguagem do art. 5°, inc. XXXVI, o direito adquirido e o ato juridico perfeito
persistiriam de todo o modo protegidos, por quanto o §2° deste mesmo artigo estatui que o0s
direitos e garantias expressos nesta Constituicio nio excluem outros decorrentes do regime
ou dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais que a Republica
Federativa do Brasil seja parte [ Curso de direito administrativo brasileiro, p. 255. 12a. ed.

Malheiros Editores. 2000]".

A aposentadoria com proventos integrais é um principio da organizacao do
Poder Judicidrio, como estd previsto no art. 93, caput, e inc. VI, da CF/88, logo, a
manutencdo do atual sistema de Previdéncia da Magistratura é um direito

fundamental de todos os magistrados, por forca do disposto no art. 5°,82° da

CF/88.
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Alexandre de Moraes afirma que, verbis:

"Os direitos e garantias expressos na Constituicdo Federal ndo excluem outros de
cardter constitucional decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, desde que

expressamente previstos no texto constitucional, mesmo que difusamente [idem obra supra

cit.p. 133]."

Nos autos da Adin 939-07- DF, o Ministro Carlos Velloso referiu-se aos
direitos e garantias sociais, direitos atinentes a nacionalidade e direitos politicos
como pertencentes a categoria de direitos e garantias individuais, logo,
imodificdveis, enquanto o Ministro Marco Aurélio afirmou a relacdo de
continéncia dos direitos sociais dentre os direitos individuais previstos no art. 60,

§4°, da Constituicao Federal.

Torna-se, dessa forma, impossivel a alteracdo do atual sistema de
aposentadoria dos magistrados, marcado pelo principio de aposentacio com
proventos integrais, por forca do art. 60,§4°, inciso IV, combinado com o art. 5, §2,

todos de nossa Magna Carta.

E inegavel, e preciso referir, que ha interesse dos reformistas em equiparar
os magistrados aos servidores publicos no que tange a dita Reforma da
Previdéncia. Ora, se esta equiparando um agente politico do Estado, na expressdo

de Hely Lopes Meirelles[Direito administrativo brasileiro.p. 72. Sao Paulo:

Malheiros, 1996], um magistrado, membro de Poder, com um servidor publico, o
que é uma total impropriedade técnica feita com escancarada auséncia de
sensibilidade politica. Por mais relevantes que sejam as fun¢des dos demais
servidores publicos, e o sdo, pois 0s mesmos também sao vitimas desta malsinada

Reforma, os magistrados exercem atribuicdes constitucionais completamente
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distintas que ndo permitem qualquer equiparagdo com os servidores publicos do

Estado em geral.

Em relacdo a importancia do Poder Judicidrio, Rui Barbosa relembra as
acdes de Washington ao estruturar referido Poder nos EUA, verbis "...na frase de
Washington, ao nomear os primeiros membros da Suprema Corte Federal, o Poder
Judicidrio, neste regime 'é a coluna mestra do governo do pais'; ainda, na expressio de
Washington, anunciando a Jay a sua escolha para a presidéncia do grande Tribunal da
Unido, essa instituigio grandiosa, adotada por nos, é a 'chave de abébada do nosso
edificio politico', a majestade incompardvel, a preexeléncia suprema dessa
criacdo, indubitavelmente a mais importante entre todas as dos estadistas que

fizeram a Constituicdo Americana [Os atos inconstitucionais do Congresso e do

Executivo, Rio 1893,p. 247].

Ora, é evidente que as garantias constitucionais de imparcialidade e
liberdade funcional do magistrado, como agente politico e membro de Poder, estdo
vinculadas ao seu direito de percepcao dos proventos integrais de aposentadoria.
Assim, é indevido colocar os demais servidores publicos do Estado com os

magistrados no mesmo conceito, na mesma vala comum, para fins de Reforma da

Previdéncia.

3. Da possibilidade da instituicio de um sistema de Previdéncia Pablica

complementar para os magistrados de ingresso facultativo

O art. 40, §14°, da Constituicao Federal, é claro ao deixar ao talante da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios a limitagdo do valor dos
proventos de aposentadoria a serem pagos aos seus servidores, tendo como

pardmetro o limite maximo estabelecido para os beneficios do regime geral da
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Previdéncia social de que trata o art. 201, desde que, ressalto, seja instituido um

regime de Previdéncia complementar.

E, esta Previdéncia complementar somente poderé ser instituida, segundo o
§15 do art. 40 da CF/88, pela Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios o que,
ao contrario do que vem se ouvindo dizer, afasta as empresas privadas de
poderem gerenciar estes planos de Previdéncia. Ou seja, ainda que criado um
regime de Previdéncia complementar para os juizes, este deve ser publico e jamais

privado.

O 816, do referido artigo 40, também deixa claro que o magistrado tem a
opcdo de adentrar ou ndo para o regime de Previdéncia complementar que for
instituido, ou seja, se preferir pode continuar no regime anterior em que contribui
para a aposentadoria sobre a totalidade dos seus vencimentos e pode se aposentar
com proventos integrais. Alids, repito, o juiz tem o direito adquirido, com o

exercicio pré-fixado pelo atual texto constitucional, de se aposentar com proventos

integrais, desde o momento em que tomou posse.

Nao ha davida que a Previdéncia complementar, a cargo de empresas
privadas, s6 prevalece para os trabalhadores da iniciativa privada, como dispde o
art. 202 de nossa Magna Carta de 1988. E a razdo politica do Poder Constituinte
para este fato foi que o trabalhador da iniciativa privada contribui para a
Previdéncia com valores inferiores aos pagos a titulo de contribuicdo pelos
magistrados. Os juizes contribuem para a Previdéncia Puablica na razdo 11% do seu
vencimento bruto, fato este que é ignorado pela grande maioria da populagao. As
contribui¢cdes previdencidrias de um magistrado chegam a ser 10 ou 15 vezes
superiores as contribui¢cdes previdenciarias dos trabalhadores da iniciativa
privada. Logo, o rombo nas burras da Previdéncia, ndo pode ser atribuido aos

juizes.
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Assim ndo ha davida que o Poder Constituinte Originario criou um sistema

publico e outro privado de Previdéncia.

O sistema publico de Previdéncia, sob o aspecto legal, se subdivide na
aposentadoria dos magistrados, com base legal no art. 93, inc. VI e o dos demais

servidores publicos, com base legal no art. 40, ambos da Constituicao Federal.

A Previdéncia Pablica dos magistrados, também, deve ser mantida como
estd, na integralidade, por principios elementares que devem pautar a
Administragao Publica como o principio da Supremacia do Interesse Publico.

Segundo Maria Sylvia Zanella Di Pietro, "...o direito piiblico somente comegou a se
desenvolver quando, depois de superado o primado do Direito Civil [que durou muitos
séculos] e o individualismo que tomou conta dos vdrios setores da ciéncia, inclusive a do
Direito, substituiu-se a idéia do homem como fim tinico do direito[prdpria do
individualismo] pelo principio que hoje serve de fundamento para todo o direito publico e
que vincula a Administragio em todas as suas decisoes: o de que os interesses publicos tém

supremacia sobre os individuais| Direito administrativo, p. 69. 13a. ed. Editora Atlas. Sdo

Paulo, 2001]".

Ora, lancar as economias de todos os magistrados, que decidem as grandes
causas do pais, aos cofres de empresas privadas, é estar violando o principio da
Supremacia do Interesse Publico e iniciando a privatizacao de um Poder Politico

do Estado com imensuraveis conseqiiéncias negativas para o Brasil como nagao.

A manutencdo da Previdéncia Publica com proventos integrais para os
magistrados atende ao interesse publico. A sua destruicdo, e instituicdo de um
regime privado de Previdéncia complementar s6 agrada aos grandes e poderosos

grupos de Previdéncia privada e ao FMI, que age sempre de acordo com o
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estipulado no malsinado "Consenso de Washington", tdo criticado, durante mais

de uma década, por muitos dos reformistas que ai estdo.

Ademais, qualquer um sabe que a “economia” que o governo pretende fazer
com a Reforma da Previdéncia serd utilizada para pagar os impagaveis juros da

divida externa aos nossos grandes credores internacionais.

De outra banda, a lei complementar que for editada futuramente pelo Poder
Legislativo para regular a previdéncia complementar, como previsto no texto
constitucional, jamais poderéd violar as clausulas pétreas da Separacdo dos Poderes,
do direito adquirido e do direito a aposentacdo com proventos integrais para os
atuais magistrados. Isso porqué, segundo Cooley, as declaracdes de direitos
constitucionais fundamentais, insertas na Constituicdo, por elas mesmas, tém o

expresso proposito de operar restricdes ao Poder Legislativo:

"...Nor, where fundamental rights are declared by de constitucional, is it necessary
at the same time to prohibit the legislature, in express terms, from taking them away. The
declaration is itself a prohibition, and is inserted in constitution for the express purpose of

operating as restriction upon legislative power [Constitutional limitations, p. 209]."

Assim, mesmo que se institua um regime de aposentadoria complementar
para os magistrados, este, por disposicdo constitucional, somente podera ser
instituido e gerenciado pelo Poder Publico e jamais por empresas privadas de

Previdéncia, até por uma questdo de garantia e seguranga do préprio Estado.

4. Os beneficiarios de pensao por morte dos atuais magistrados tém direito
a que os pertinentes beneficios sejam calculados com base na inteireza do
subsidio do magistrado, correspondendo-lhes a integralidade ou

proporcionalidade, em simetria com o regime de aposentacao deste e, de igual
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forma, sob estrita e exclusiva responsabilidade da entidade ptublica a cujos
cargos estavam vinculados. A inclusdao do regime das pensdes no regime de
complementacao, previsto no § 14 do art. 40, ndo é suscetivel de ocorrer em
relacdo as atuais pensdes e, para as pensdes futuras, depende de prévia e

expressa op¢do dos atuais magistrados.

A Constituicao Federal garante, em caso de morte do magistrado, pensao
para os respectivos beneficidrios [art. 93, inc. VI]. Este é um principio eleito pelo

proprio texto constitucional que prevé:

"art. 93. Lei complementar de iniciativa do Supremo Tribunal Federal dispord sobre
o Estatuto da Magistratura, observado os sequintes principios, verbis:
VI- a aposentadoria dos magistrados e a pensio de seus dependentes observario o

disposto no art. 40."

E o texto constitucional foi claro ao estabelecer em seu art. 40 que Lei
dispord sobre a concessdo do beneficio de pensdo por morte, que serd igual ao
valor dos proventos do servidor falecido ou ao valor dos proventos a que teria
direito o servidor em atividade na data do seu falecimento. Esta maxima, é um

direito ja adquirido pelos atuais beneficidrios dos magistrados.

Com relagao ao direito adquirido dos beneficiarios do magistrado falecido a
receber os beneficios calculados com base na inteireza da remuneragdo do juiz,
correspondendo-lhe a integralidade ou proporcionalidade, em simetria com o
regime de aposentadoria deste, repito o que aqui ja foi dito em relagdo ao direito
adquirido dos magistrados em manterem as regras do atual sistema de

aposentadoria, previsto no art. 93, inc. VI, de nossa Carta Politica, ndo sendo

necessarias novas consideracoes.
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5. Conclusoes de Celso Antonio Bandeira de Mello sobre a Reforma da

Previdéncia pretendida pelo Governo FHC com linhas idénticas a ora pretendida

Antes de apresentar as minhas conclusdes sobre o tema exposto, vou
mencionar as conclusdes a que chegou, sobre a Reforma da Previdéncia para os
servidores publicos em geral, o jurista Celso Anténio Bandeira de Mello, no
parecer publicado em obra editada pela AJURIS-Associacdo dos Juizes do Rio
Grande do Sul- no ano de 2000, sob o titulo "Previdéncia ou Imprevidéncia [p. 50]",
quando o governo FHC pretendia realizar reformas na Previdéncia idénticas as

agora pretendidas.

Sdo as conclusdes do jurista que, por sua precisao e clareza, peco vénia para

reproduzi-las na integra:

"Ante todo o exposto e considerando, resenhando as respostas jd expendidas, a
Consulta respondo:

I- Servidores piiblicos atuais e futuros titulares de cargo efetivo tém inequivoco
direito a aposentadoria com proventos integrais ou proporcionais, uma vez
preenchidos os pertinentes requisitos de tempo e ou idade, ndo se podendo
extrair do §§ paragrafos 14 e 15 do art. 40 nada que milite em desfavor da
inteireza do aludido direito;

II- O regime de Previdéncia, complementar ou ndo, dos servidores de cargo
efetivo serd obrigatoriamente puiblico, isto €, prestado e mantido pela pessoa
de direito publico de capacidade politica que o instituiu, a qual assegurard ao
servidor aposentado, ela propria, a integralidade dos proventos devidos,
sempre sob sua inteira direta e inafastdvel responsabilidade;

III-  Os atuais servidores piiblicos titulares de cargo efetivo ndo podem ser
compelidos a ingressar em sistema de Previdéncia complementar que venha

a ser instituido por forca dos pardgrafos 14 e 15 do art. 40 da Constituicio;
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IV-

Os beneficidrios de pensio por morte dos atuais e futuros servidores titulares
de cargo efetivo tém direito a que os pertinentes beneficios sejam calculados
com base na inteireza da remuneragio do servidor, correspondendo-lhes a
integralidade ou proporcionalidade, em simetria com o regime de
aposentagio deste e, de igqual forma, sob estrita e exclusiva responsabilidade
da entidade ptiblica a cujos cargos estavam vinculados. A inclusdo do regime
das pensoes no regime de complementagio, previsto no pardgrafo 14 do art.
40, nao é suscetivel de ocorrer em relacio as atuais pensoes e, para as

pensoes futuras, depende de prévia e expressa opgio dos atuais servidores".

Conclusoes finais:

As minhas conclusoes sobre o tema, a Reforma da Previdéncia e os

Magistrados, sao as seguintes:

A regra atual de aposentadoria dos magistrados como inserida
na Constituicdo Federal ndo pode ser modificada sob pena de
violacdo ao principio constitucional da Separacdo dos Poderes,
que é clausula pétrea, e ndo pode ser atingido por emenda
constitucional;
O regime de aposentadoria publica dos magistrados é
principio de organizacdo do préprio Poder Judicidrio, como
inserto no art. 93 da CF/88, distinto do regime dos demais
servidores publicos, assim é um direito fundamental que,
também, ndo pode ser alterado por emenda constitucional,
por ser cldusula pétrea;

Toda e qualquer Reforma da Previdéncia que pretenda
colocar os atuais magistrados em um regime sujeito a regras

de transicdlo para a obtencdo da aposentadoria, é

20



inconstitucional, por ferir o direito adquirido que lhes garante
proventos integrais na inatividade, observados os atuais
requisitos previstos na CF/88;

Somente o Supremo Tribunal Federal, se tiver interesse
politico, através de lei complementar de sua iniciativa, podera
regular a aposentadoria dos magistrados e pensao dos seus
dependentes, por disposicdo expressa contida na cabeca do
art. 93, combinado com o inciso VI, da CF/88. Todavia,
mesmo a referida lei complementar, de iniciativa privativa do
Supremo Tribunal Federal, ndo poderd impedir a
aposentadoria com proventos integrais para os atuais
magistrados que implementarem futuramente os requisitos
exigidos pelo atual texto constitucional. Isso porque a nova lei
de organizacdo do Poder Judicidrio tera por principio a
aposentadoria com proventos integrais;

E inconstitucional, através de emenda constitucional, se
acabar com o sistema publico de Previdéncia dos juizes e,
também, através de lei infra-constitucional, se criar um regime
de Previdéncia complementar para os magistrados gerido por
empresas privadas;

O magistrado tem a opcao de adentrar ou ndo para um futuro
regime de Previdéncia complementar, instituido pelo Poder
Puablico e por este gerido, ou seja, se preferir, pode continuar
no regime atual, em que contribui para a aposentadoria com
percentual calculado sobre a totalidade dos seus subsidios, e
se aposentar, por conseqiiéncia, com proventos integrais, em
face do ja referido direito adquirido;

Os beneficidrios de pensdo por morte dos atuais magistrados

tém direito a que os pertinentes beneficios sejam calculados
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com base na inteireza do subsidio do magistrado,
correspondendo-lhes a integralidade ou proporcionalidade,
em simetria com o regime de aposentacdo deste e, de igual
forma, sob estrita e exclusiva responsabilidade da entidade
pablica a cujos cargos estavam vinculados. A inclusdo do
regime das pensdes no regime de complementacdo, previsto
no paragrafo 14 do art. 40, ndo é suscetivel de ocorrer em
relacdo as atuais pensodes e, para as pensdes futuras, depende

de prévia e expressa opgao dos atuais magistrados".

E o que penso sobre o tema.
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