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RESUMO: Com o advento da Lei n°® 12.618/2012 foi instituido o
regime de previdéncia complementar para os servidores publicos
federais titulares de cargo efetivo, sendo fixado valor méximo
para a concessao de aposentadorias e pensdes. Na nova lei esta
prevista a criacdo de trés entidades fechadas de previdéncia com-
plementar. O objetivo das entidades é que os regimes proprios
de previdéncia de servidores (RPPS) possam adotar o mesmo
limite méximo de pagamento do Regime Geral de Previdéncia
Social (RGPS). A razdo da inovacao é limitar o gasto do regime
publico e transferir os pagamentos superiores ao sistema com-
plementar, como ja funciona no setor privado. O novo regime

é um instrumento de isonomia, um exemplo de modelo previ-
denciario que trata todos os brasileiros com igual consideracao e
respeito. Contudo, embora seja regra no regime de previdéncia
complementar a submissao ao limite maximo de pagamento do
RPPS, deveria comportar excecdo. Deveriam manter o beneficio
integral pago pelo Estado as carreiras tipicas de Estado, a fim de
assegurar a necessaria isencao na funcao publica. Adicionalmen-
te, a Constituicao Federal prevé que essas entidades fechadas de
previdéncia complementar sejam dotadas de natureza publica.
Essa previsao, contraditoriamente, gera violacdo a isonomia, com
vantagens aos participantes dessas entidades quando compara-
das com os demais fundos privados. Desta forma, os efeitos pra-
ticos sao limitados a necessidade de concurso para a contratacao
de pessoal, submissao ao procedimento licitatério e publicidade
no funcionamento da entidade.
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ABSTRACT: Since the edition of the law n° 12.618/2012, a complementary
pension regime was implemented for the federal government servers

with permanent posts, being fixed a maximum number for concessions

of retirements and pensions. The new law foresees the creation of three
new complementary closed pension entities. The objective of these entities
is that the own government servers’ pension regime would be able to

use the same maximum number of payments as the General Pension
Regime. The reason for the innovation is to limit the costs of the public
regime and to transfer payments to a superior complementary system, just
the way it works in the private segment. The new regime is an isonomic
tool, an example of a pension model that treats every Brazilian citizen

with equal respect and consideration. However, even though submission
to the maximum limit of payments for the federal government servers’
pension regime is the rule, it should have exceptions. With the purpose

of maintaining necessary impartiality in the public role, the whole benefit
paid by the government should be kept for the servers with typical
government role. The Constitution predicts that the complementary closed
pension entities have a public nature. This prediction generates a violation
of isonomy, which generates benefits for these entities when compared to
the others with private funds. In this way, the practical effects are limited
to the necessity of exams preview to hiring people, a submission to the
bidding procedure and publicity in the functioning of the entity.
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INTRODUCAO

No dia 2 de maio de 2012 foi publicada a Lei
n° 12.618, oriunda do Projeto de Lei n° 2, de
2012 (PL n°® 1.992/2007 na Camara dos De-
putados), que instituiu o regime de previdén-
cia complementar para os servidores publicos
federais titulares de cargo efetivo, fixando o
limite maximo para a concessdo de aposenta-
dorias e pensdes pelo RPPS federal.

A Lei n® 12.618/2012 autoriza a criacao de
trés entidades fechadas de previdéncia com-
plementar, sob a denominacdo de Fundacado
de Previdéncia Complementar do Servidor Pu-
blico Federal do Poder Executivo (Funpresp-
-Exe), Fundacao de Previdéncia Complemen-
tar do Servidor Publico Federal do Poder
Legislativo (Funpresp-Leg) e Fundacao de Pre-
vidéncia Complementar do Servidor Publico
Federal do Poder Judiciario (Funpresp-Jud).

A ideia original do governo federal era esta-
belecer uma entidade Unica, mas em razao
das resisténcias de alguns setores — em espe-
cial do Judiciario — optou-se por fundos de
pensdo por Poder. O acordo foi importante
de forma a diminuir os potenciais conflitos
futuros, especialmente pela questionavel atri-
buicdo dada pela Emenda Constitucional (EC)
n° 41/2003 ao chefe do Executivo para esta-
belecer o projeto de lei sobre o tema (art. 40,
§ 15 da Constituicao Federal).

De toda forma, a Lei n® 12.618/2012 traz a
expressa possibilidade de fusdo das carreiras
em uma Unica Funpresp, como se nota no art.
4°, 8§ 2° Nao é, portanto, obrigatéria a cria-
cao das trés fundacoes; tudo dependerd dos
acordos entre os responsaveis de cada um; o
presidente da Republica, o presidente do Su-
premo Tribunal Federal e os presidentes da
Camara dos Deputados e do Senado Federal.
Pelo arranjo atual, ha fundos para o Execu-
tivo e o Judiciario. O do Executivo prevé a

A légica, em linhas gerais,
é limitar o gasto do regime
publico e transferir os
pagamentos superiores
ao sistema complementar,
como ja funciona no setor
privado.

inclusdo do Legislativo, enquanto a fundacao
do Judiciario traz a possibilidade de adesdo do
Ministério Publico Federal.

FINALIDADE E VIGENCIA

Como se observa no art. 40, §§ 14 a 16 da
Constituicao Federal (CF/1988), tais entidades
devem ser criadas para que 0s regimes proprios
de previdéncia de servidores (RPPS) possam
adotar o mesmo limite maximo de pagamento
do Regime Geral de Previdéncia Social (RGPS). A
Unido deu partida ao seu sistema, assim como
alguns estados. A légica, em linhas gerais, é li-
mitar o gasto do regime publico e transferir os
pagamentos superiores ao sistema complemen-
tar, como ja funciona no setor privado.

Em geral, tal inovacdo é apresentada como
instrumento de isonomia, pois a sistematica
diferenciada para servidores, do ponto de vis-
ta estritamente protetivo, nunca teve razdo de
ser. Isso ndo implica, necessariamente, apontar
servidores como privilegiados — em especial no
ambito federal —, pois desde o advento da EC
n°® 03/1993 e respectiva regulamentacdo ha
contribuicdo sobre o total da remuneracdo. A
questdo central, como se disse, ndo é a derroca-
da de alegados privilégios, mas somente trilhar
um modelo previdenciario que trate todos os
brasileiros com igual consideracao e respeito.
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No entanto, acredito que, em algumas carrei-
ras, seja necessaria a manutencao, por lei, de
beneficio integral pago pelo Estado, com ade-
quado financiamento do servidor e do Poder
Publico, como forma de assegurar a necessaria
isencdo na funcao publica, particularmente em
carreiras tipicas de Estado, como magistratura,
fiscalizacdo e Ministério Publico. Essa, todavia,
seria a excecao, e ndo a regra.

Infelizmente, essa ndo foi a opcdo do consti-
tuinte derivado, o qual manteve os regimes
previdenciarios diferenciados — RGPS e RPPS,
mas submetidos a um mesmo limite maximo
de pagamento. Preserva-se, assim, a anacronica
segregacao de regimes e, a0 mesmo tempo, é
eliminada importante prerrogativa das carreiras
tipicas de Estado. Sem duvida, a pior opcao.
De acordo com o art. 40, § 16 da Constituicao,
a limitacdo ao teto do RGPS somente alcanca-
r4, de forma obrigatoria, os servidores que in-
gressarem em RPPS apds a publicacdo da Lei n°
12.618, 0 que ocorreu em 2 de maio de 2012."
Apesar de o art. 33, | da Lei n® 12.618/2012
deslocar a vigéncia da parte inicial do texto,
onde é instituido o novo regime, a data de
criacéo da primeira Funpresp (o que somente
ocorreu em 20 de setembro do mesmo ano) e
o art. 1°, paragrafo Unico, da mesma lei, pos-
tergar a opcdo para esta Ultima data, a Cons-
tituicdo é muito clara ao afirmar que o marco
para 0 novo sistema é a publicacdo do novo
regime, e ndo sua vigéncia.

O art. 30 da Lei n°® 12.618/2012 prevé, com-
preensivelmente, que o exercicio dessa opcao
somente podera concretizar-se a partir da data
da publicacdo pela Superintendéncia Nacional
de Previdéncia Complementar (Previc) da au-

torizacdo de aplicacdo dos regulamentos dos
planos de beneficios. A restricdo é razoavel,
pois nao ha como materializar essa opcdo an-
tes disso. Todavia, o direito a opcao existe des-
de a publicacéo da Lei n® 12.618/2012.

Ou seja, em qualquer aspecto que seja inte-
resse do servidor, pode-se considerar valido o
novo regime desde 2 de maio de 2012. Pouco
importa que a Funpresp-Exe, primeira entida-
de, tenha sido somente criada com o Decreto
n°7.808, de 20 de setembro de 2012 (DOU de
21/09/2012).

Pelo mesmo motivo, a limitacao dos beneficios
de novos servidores ao teto do RGPS, a priori,
ja seria aplicavel desde a publicacdo da Lei n°
12.618/2012, a qual, no art. 1°, prevé a insti-
tuicdo do regime de previdéncia complemen-
tar dos servidores. Todavia, é perfeitamente
admissivel, quando for vantajoso ao servidor,
acatar a vigéncia postergada até 20 de setem-
bro de 2012.

A ideia, a principio contraditéria, decorre da
natural compreensao que a Constituicdo, ao
estabelecer um marco para o novo regime pre-
videnciario, traz forma de preservar expectati-
vas de direito, sem excluir possiveis vantagens.
Se a regulamentacdo legal decide estabelecer
NOVO marco, isso somente seria admissivel no
sentido de ampliar as garantias j& asseguradas,
e nunca restringi-las.

Ou seja, aguele gue ingressou no servico publico
federal, apds a publicacdo da lei, mas antes de
20 de novembro de 2012, ainda podera escapar
a limitacdo do teto do RGPS, tendo em vista a
benesse do art. 1°, paragrafo Unico, da Lei n°
12.618/2012. Ja para outros aspectos, como o
beneficio especial ou o beneficio proporcional

1 Art. 40, § 16, da Constituicdo: “Somente mediante sua prévia e expressa opcao, o disposto nos 8§ 14 e 15 podera ser aplicado
ao servidor que tiver ingressado no servico publico até a data da publicacdo do ato de instituicdo do correspondente regime de
previdéncia complementar” (grifo nosso). J& o art. 1° da Lei n° 12.618/2012 dispde: “E instituido, nos termos desta Lei, o regime
de previdéncia complementar a que se referem os §§ 14, 15 e 16 do art. 40 da Constituicao Federal para os servidores publicos
titulares de cargo efetivo da Unido, suas autarquias e fundacoes, inclusive para os membros do Poder Judiciario, do Ministério

Publico da Unido e do Tribunal de Contas da Unido”.
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diferido, vale a data de publi-
cacao da referida lei, haja vista
o potencial adiamento, nesse
caso, implicar restricdo incons-
titucional.?

Com isso, preceitos possivel-
mente vantajosos para ser-
vidores j& vinculados a RPPS
desejosos de
novo sistema, como beneficio
proporcional diferido e auto-
patrocinio, ja estdo em plena
vigéncia, permitindo a adesao
imediata, a partir da publica-
cdo da Lei n° 12.618/2012,
embora o exercicio dos mes-
mos permaneca postergado
até o efetivo funcionamento do sistema ou o
transcurso de todos os prazos legais.

De toda forma, é importante notar que o in-
gresso em qualquer uma das Funpresp é sem-
pre voluntario, nos termos do art. 202, caput,
da Constituicao. O que sera obrigatorio aos
novos servidores é a limitacdo ao teto do RGPS.

ingressar  no

MINISTERIO PUBLICO FEDERAL
E EXERCENTES DE MANDATO ELETIVO

O art. 4° da Lei n® 12.618/2012, que autoriza
a criacao das entidades, faz o delineamento
de suas estruturas e composicdes. Estranha-
mente, o Ministério Publico Federal, apesar
de expressamente incluido no sistema, nao
faz parte da composicao de qualquer uma das
trés modalidades de fundacdo. Sem embargo,
isso ndo implicara prejuizo, mas sim a possivel
adesao a qualguer uma delas.

Parte do problema foi a recusa, a época, por
parte do Judicidrio, da inclusdo dessa carreira
em sua fundacdo. Ironicamente, quando da

criacdo da Funpresp-Jud, pela Resolucdo STF
n° 496, de 26 de outubro de 2012, acabou-se
por trazer a possibilidade de adesao do MPF e
mesmo dos servidores do Legislativo e Tribunal
de Contas.

Uma discussao interessante para os membros
do MPF serd a existéncia ou nao do direito a
aderir a entidade que desejarem, até de for-
ma individual. Por uma aplicacao analégica do
art. 31, § 2° da Lei n° 12.618/2012, haveria
0 ingresso automatico na primeira entidade
criada, a Funpresp-Exe. Todavia, como o dis-
positivo prevé situacdo um pouco diversa, que
¢ a inércia na criacao de um dos trés fundos
existentes — e, aqui, ndo ha qualquer fundo
gue atenda o MPF —, acredito que o siléncio
legal seja interpretado como uma opcdo mais
abrangente, permitindo a adesdo a qualquer
entidade.

Também o Decreto n° 7.808/2012 prevé a
possibilidade de esses servidores, assim como
os vinculados ao Legislativo, aderirem a Fun-
presp-Exe, mediante convénio de adesao (art.

2 Sem embargo, o exercicio desses direitos somente podera tomar lugar com a publicacdo da autorizacdo de aplicacdo dos
regulamentos dos planos de beneficios (art. 30 da Lei n® 12.618/2012).
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5°). Acredito que ambas as entidades possam
criar planos de beneficio voltados a essas car-
reiras, podendo os servidores, individualmen-
te, optarem pela mais adequada.

Interessante também notar que a Lei n°
12.618/2012, no art. 4°, Il prevé a adesao,
no Legislativo, de servidores titulares de car-
go efetivo, o que exclui, ao menos a princi-
pio, a possibilidade de adesdo de deputados
e senadores. Parece-me ser tal exclusdo cor-
reta, pois o art. 40 da Constituicdo somente
trata de servidores dotados de cargo publico
de provimento efetivo e, na sequéncia, a Lei
n® 10.887/2004, ao dar nova redacdo as Leis
n° 8.212/1991 e 8.213/1991, expressamente
incluiu tais pessoas no RGPS, na qualidade de
segurados empregados. Logo, por ndo parti-
ciparem de RPPS, estdo automaticamente ex-
cluidos da adesdo ao Funpresp. Naturalmente,
caso seja um deputado ou senador que possua
cargo publico efetivo, em ambito federal, po-
derd optar pela adesao ao Funpresp.

Ao que parece, a organizacao atual restara li-
mitada as Funpresp-Exe e Funpresp-Jud. Como
o Legislativo possui quantitativo reduzido de
servidores, especialmente quando confronta-
do com o Executivo e o Judiciario, a tendéncia
é que tais pessoas, necessariamente, acabem
por aderir a uma das fundacdes existentes, as-
sim como o MPF.

NATUREZA JURIDICA

De acordo com o art. 4°, § 1° da Lei n°
12.618/2012, cada uma das entidades sera es-
truturada na forma de fundacédo, de natureza
publica, com personalidade juridica de direito
privado. A redacao é peculiar e expde um per-
calco que, certamente, ainda serd apreciado
pelos Tribunais.

O tema néo é irrelevante, pois ha consequéncias
decisivas na distincao, apesar de, ndo raramente,

a diferenca nao ser tao visivel em entidades
criadas pelo Poder Publico (FERREIRA, 1970,
p. 15). O tema, de saida, carece de apreciacao
constitucional, pois ha previsdo normativa sobre
a questao.

Sobre a natureza de fundacédo, ndo ha criticas
a se fazer. A Funpresp atende as trés notas ti-
picas de quaisquer fundacdes, que sdo a uni-
versalidade de bens, a personalizacao e a fina-
lidade (CRETELLA JUNIOR, 2002, p. 4), ou seja,
como é unissono na doutrina, uma fundacao
é um patrimoénio personificado com determi-
nado fim (GOMES, 1978, p. 217). Trata-se de
uma associacao de bens com uma finalidade,
ao contrario das demais pessoas juridicas, que,
em geral, sdo compostas por uma associagcao
de pessoas, com determinada finalidade.
Importa notar que, a principio, a Funpresp, as-
sim como as entidades fechadas de previdén-
cia complementar em geral, padeceria de um
obstaculo a natureza de fundacdo, pois, em
verdade, nessas entidades o patrimdnio, via de
regra, ainda nao existe, mas sera formado por
meio de cotizacoes fixadas atuarialmente. Sem
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embargo, o obstaculo é aparente, pois o patri-
monio ndo carece de existéncia real no momen-
to da criacéo da entidade, mas pode ser poten-
cial, estabelecido por meio de receitas ainda
a serem realizadas, especialmente quando os
objetivos a serem alcancados sao fixados em
futuro remoto. A prépria doutrina, desde longa
data, admite a formacao patrimonial da funda-
cao a posteriori (CRETELLA JUNIOR, 2002, p.
15). Ademais, o art. 25 da Lei n® 12.618/2012
prevé aporte inicial para as entidades.

O art. 40, § 15 da Constituicdo, na redacao
dada pela EC n°® 41/2003, prevé que as enti-
dades fechadas de previdéncia complementar
dos servidores sao dotadas de natureza publi-
ca. A previsao nao foi propriamente derivada
de uma reflexdo sobre o modelo ideal de sis-
tema, mas sim da preocupacdo com o risco
maior de qualquer sistema previdenciario, que
¢ a insolvéncia. A natureza publica, nesse as-
pecto, teria o condao de transformar o Estado
em uma espécie de ressegurador do modelo,
especialmente pela cultura nacional de que
empresas e entidades publicas ndo quebram.
A previsao é problematica, pois a natureza
publica gera potenciais vantagens frente aos
demais fundos privados, como uma possivel

imunidade tributaria, na forma do art. 150,
§ 2° da Constituicdo, em flagrante violacao a
isonomia; por exemplo, pelas dificuldades ge-
renciais que isso provoca, como a necessidade
de concurso publico e licitacdo na contratacao
da gestdo de recursos garantidores. Surge,
também, como um contrassenso uma entida-
de publica para gerir, exclusivamente, recursos
privados, visto que se trata de patrimoénio de
servidores, e nao do Estado.

Entendo que tal entidade nao possui condi-
c¢odes de ostentar uma verdadeira natureza
publica. Nao ha uma finalidade propriamente
publica em seu funcionamento, porque se tra-
ta de patrimoénio dos servidores. Além disso, é
desprovida de poder de império e sem impo-
sicdo de associacdo, pois a filiacdo é sempre
facultativa, nos termos do art. 202, caput da
Constituicao, o que, enfim, exclui a possivel
natureza publica.?

A facultatividade de ingresso, inclusive, repre-
senta principio constitucional da previdéncia
complementar brasileira, atuando como ex-
pressao da livre iniciativa que fundamenta o
campo das atividades econdmicas (PULINO,
2011, p. 274). E neste contexto que se insere a
protecao complementar nacional.

3 Sobre o poder de império e a imposicdo de ingresso como atributos necessarios de entidades publicas, ver Ferreira (1970, p. 20).
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Para contornar a questdo, a Lei n°
12.618/2012 traz a figura inusitada da fun-
dacdo privada com natureza publica, como
forma de moldar o texto constitucional a
pré-compreensdo do sistema de previdén-
cia complementar. De modo mais enfatico,
o art. 8° da Lei n°® 12.618/2012 discorre so-
bre os efeitos praticos dessa natureza publi-
ca, basicamente limitando-a a necessidade
de concurso para a contratacao de pessoal,
submissao ao procedimento licitatério e pu-
blicidade no funcionamento da entidade.
Uma observacdo importante aqui. O fato de
uma fundacao ser criada por lei é, por natural,
requisito necessario a uma instituicdo publica,
mas nem toda fundacdo criada por lei assim
serd.* Logo, a Funpresp, mesmo que criada
por lei, ndo necessariamente teria de ostentar
o status de pessoa juridica de direito publico.
Nao busca servico publico nem se submete a
regime juridico de direito publico.

Ainda que a lei pretenda, com a natureza pu-
blica, estabelecer alguns requisitos limitadores,
como na contratacdo de pessoal e na terceiri-
zacao de gestao de recursos garantidores, isso
ndo traz qualquer mutacdo da natureza dessa
entidade, como se vé, por exemplo, em empre-
sas publicas e sociedades de economia mista.
Cria-se, assim, um ornitorrinco na previdéncia
complementar, o que certamente s6 servira
para gerar desconfianca e duvidas variadas no
funcionamento da entidade, especialmente
sobre a divisdo das situagdes em que venha a
ser submetida a regime privado ou néo. Pesso-
almente, considero a melhor solucdo a incons-
titucionalidade parcial com reducado de texto
do art. 40, § 15 da CF/1988, na atual redacéo

dada pela EC n°® 41/2003, excluindo a expres-
sao natureza publica.

Para piorar, a lei esquece-se de prever a possi-
vel inclusao do pessoal das fundacdes nos pla-
nos de beneficio por elas gerenciados. E erro
primario, muito comum, outrora, em fundos
de pensao, que se omitiam quanto ao ingresso
de seus préprios funcionarios. Pelo texto hoje
vigente, como os funciondrios sao celetistas, a
conclusao é pela impossibilidade de adeséo, o
gue certamente ndo ajudara no comprometi-
mento e selecao de tais profissionais.

PLANO DE BENEFiCIOS

De modo geral, percebe-se que a Lei n°
12.618/2012 copia a terminologia tradicional
da previdéncia complementar, com os concei-
tos de patrocinadores, participantes e assisti-
dos. Nada mais natural, pois é de previdéncia
complementar que se trata.

4 Neste sentido, ver Cretella Junior (2002, p. 28-29). Como afirma o autor, fundacao publica é “caracterizada por um regime juridico
de direito publico tipico, que nao se justapde, mas derroga e exorbita do paralelo regime a que é submetida a fundacao de direito
privado” (CRETELLA JUNIOR, 2002, p. 23). Mais adiante, de forma mais completa, afirma que “fundacéo de direito publico, espécie do
género autarquia, é a pessoa juridica de direito publico, administrativa, de substrato patrimonial, criada pelo Estado para a consecucao
de servico publico especifico e sujeita a tutela administrativa da entidade politica matriz criadora” (CRETELLA JUNIOR, 2002, p. 33).

o
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O art. 12 desta lei estabelece, de forma com-
pulséria, a modalidade de contribuicdo de-
finida a quaisquer dos planos de beneficios
ofertados. Embora a praxe dos novos planos
de previdéncia complementar seja a adocado de
tal modalidade, a restricdo nao é absoluta.

As normas gerais sobre previdéncia com-
plementar, previstas nas LC n° 108/2001 e
109/2001, no que couber, também vinculam o
funcionamento da previdéncia complementar
ao servidor, haja vista a expressa remissao do
art. 40, § 15 da Constituicdo ao art. 202. Tendo
a LC n° 109/2001, no art. 7°, admitido outras
modalidades, ndo poderia a lei ordinaria fixar
restricao tao severa. Somente entidades fecha-
das constituidas por instituidores é que se sub-
metem a tal limitacdo, em razdo do maior risco
de insolvéncia (art. 31, § 2°, Il da lei).

Em verdade, o estabelecimento coercitivo do
plano contribuicdo definida, quando analisa-
do em conjunto com os demais dispositivos
do Capitulo Ill da Lei n° 12.618/2012, expde,
muito claramente, a perturbadora e patolégi-
ca necessidade de afastar, de toda e qualquer
maneira, a responsabilidade estatal por even-
tuais déficits das fundacoes.

A neurose vai desde dispositivos desnecessa-
rios, como o art. 12, § 1°, que trata da eviden-
te necessidade de revisdo do plano de custeio
guando necessario, até a exposicao de motivos
da lei, que defende o modelo de contribuicao
definida como forma de blindar a Unido, pois
o sistema nunca seria deficitario.> Por natural,
em modelos de contribuicdo definidos puros, o
beneficio dura enquanto perdurarem as reser-
vas; terminado o dinheiro, acaba o beneficio.®

E certo que a CF/1988, na parte final do art.
40, § 15 prevé a obrigatoriedade dos planos
de contribuicdo definida, mas cabe aqui, tam-
bém, o temperamento necessario, de modo a
limitar tal imposicao somente aos beneficios
programados, como aposentadorias por idade
ou tempo de contribuicdo.’

Em prestacoes de risco, como beneficios por
morte, doenca ou invalidez, cabera algum tipo
de seguro diferenciado ou, dependendo das op-
¢bes das entidades, a criacao de prestaces na
modalidade beneficio definido, haja vista a difi-
culdade de concretizar coberturas de eventos im-
previsiveis no modelo expresso na Constituicdo.®
A propria Lei n® 12.618/2012, no art. 12, §§
3° e 4°, prevé um regime diferenciado para
beneficios de risco, embora os limitando aos
beneficios de invalidez ou morte. O art. 17,
§ 1° também traz o Fundo de Cobertura de
Beneficios Extraordinarios, voltado a riscos nao
programados. O ideal seria o sistema atender
a quaisquer afastamentos remunerados auto-
rizados ao servidor.

SERVIDORES COM INGRESSO EM
RPPS ANTERIOR A LEI N° 12.618/2012
— OPCAO PELO BENEFICIO ESPECIAL

A Constituicao, na atual redacdo do art. 40, §
16, dispde que o servidor “que tiver ingressa-
do no servico publico até a data da publicacao
do ato de instituicdo do correspondente regi-
me de previdéncia complementar”, ou seja,
guando da publicacdo da Lei n® 12.618/2012
(art. 1°, caput), apenas aderira as novas regras
mediante prévia e expressa opcao.

5 O item 19 do EMI n° 00097/2007/MP/MPS/MF, que acompanhou o PL n° 1997, reza que os planos de beneficios a serem ofe-
recidos aos servidores, conforme as disposicoes estabelecidas no Capitulo Ill do Projeto, serdo estruturados de modo a manter
caracteristicas de contribuicao definida nas fases de acumulacao de recursos e de percepcao dos beneficios. Tal desenho apresenta
vantagens do ponto de vista fiscal, pois elimina a possibilidade de geracao de eventuais déficits.

6 Tal situacdo, em tese, podera ser atendida pelo Fundo de Cobertura de Beneficios Extraordinarios (FCBE), previsto no art. 17, 8

1°da Lein® 12.618/2012.

7 Sobre as distingdes dos beneficios tipicos e atipicos da previdéncia complementar, ver Pévoas (2007, p. 387 e seg.).
8 Sobre o funcionamento de modelos hibridos na previdéncia complementar, ver McGillet et al. (2010, p. 380 e seg.).
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Em primeiro lugar, cumpre reforcar a data
marco para inicio do novo regime. Em seu art.
33, 1, a lei posterga a vigéncia até a criacao
de uma das fundacdes, o que ocorreu em 20
de setembro de 2012, com a Funpresp-Exe.
Todavia, como visto, tal adiamento sé pode
ser considerado valido se, com isso, amplia as
vantagens para o servidor. No que for eventu-
almente desfavoravel, ha de prevalecer o mar-
co constitucional, o qual claramente adota a
publicacdo.

Por certo, o permissivo constitucional, ao pre-
ver o direito de opcao, traz, implicitamente,
a necessidade de alguma compensacdo pelo
tempo de contribuicao transcorrido, no qual o
servidor, em muitas situacoes, ja terd contribu-
i{do com valores superiores ao teto do Regime
Geral de Previdéncia Social para o regime pro-
prio de previdéncia.

Dai a razao para a Lei n® 12.618/2012, no art.
3°, 8§ 1° a 8° prever o chamado beneficio es-
pecial, que nada mais é do que uma indeni-
zacao pela contribuicdo ja realizada pelo ser-
vidor, em valores superiores ao limite maximo
do RGPS.

A afericdo somente sobre valores acima do
teto do RGPS é correta, pois até tal limite ainda
preservara o servidor seu direito a aposentado-
ria pelo RPPS. A adesdo ao novo regime nao o

exclui da vinculacao obrigatéria a regime pro-
prio. Mesmo que deixe o servico publico, ainda
podera averbar tal interregno no RGPS.

O célculo do beneficio especial é composto
de duas partes. Em primeiro lugar, faz-se a
média remuneratéria do servidor desde julho
de 1994 (periodo do Plano Real) até a data
de mudanca do regime. De forma a facilitar
o entendimento, vamos imaginar um servidor
gue vinha recebendo, em todos 0s seus anos
na atividade publica, R$ 20.000,00 e o limite
maximo do RGPS, no mesmo periodo, tenha
se mantido no ficticio valor de R$ 4.000,00.
Para o exemplo, ndo hé inflacdo no periodo.
Pois bem, admitindo-se essa permanéncia de
valores, a média das 80% maiores remune-
racoes do servidor, em valores atuais, sera de
R$ 20.000,00. Desse valor, que é calculado
a partir das remuneracoes atualizadas més a
més — correcdo essa aqui considerada como
inexistente — terd agora o RPPS que fazer a
diferenca frente ao limite méaximo do RGPS vi-
gente. No exemplo, R$ 4.000,00. Logo, a base
de célculo para o beneficio especial sera de R$
16.000,00.

O segundo ponto ¢ a fixacdo do percentual
(fator de conversdo), que serd, no maximo,
igual a unidade. O indice é encontrado a par-
tir da razdo entre a quantidade de contribui-




cbes mensais efetuadas ao RPPS até a data
de opcao dividida por 455, quando servidor
titular de cargo efetivo; por 390, quando ser-
vidora (ou professor de ensino fundamental);
e por 325, quando professora de ensino fun-
damental.

Os parametros apresentados nao sao arbitra-
rios. A regra para o homem, com divisor de
455, decorre da multiplicacdo de 35 anos
(tempo de contribuicdo minimo para o benefi-
cio pleno em RPPS) por 13, nimero de contri-
buicdes anuais, incluindo a gratificacdo natali-
na. O mesmo raciocinio vale para mulheres (30
anos) e professores (30 ou 25 anos, homem ou
mulher, respectivamente).

Interessante notar que a Lei n° 12.618/2012
nao expde percentuais para outras situacoes
de tempo reduzido de trabalho, como os po-
liciais, mas prevé a adequacdo necessaria no
art. 3°, § 4°. A solucdo natural, até por isono-
mia, sera aplicar a mesma razao entre tempo
de contribuicao versus tempo minimo necessa-
rio a aposentadoria.

Continuando no exemplo citado, caso se tra-
te de um homem, servidor ha exatos 10 anos,
gue venha a se afastar, terd como fator de
conversao o percentual de 0,2857 (130/455).
Sendo a base de célculo apurada o valor de R$
16.000,00, seu beneficio especial, a ser conce-
dido quando da aposentadoria do RGPS, em
somatorio ao valor desta, serd de R$ 4.571,20.
Importante observar que o beneficio especial
ndo serd pago pela Funpresp, mas sim pelo
RPPS federal, quando da obtencdo do benefi-
Cio basico, aposentadoria ou pensdo por mor-
te, por quanto tempo esse perdurar. Em suma,
o beneficio especial, sem duvida, é construido
na modalidade beneficio definido.

Todavia, ha no art. 3°, &8 5° da Lei n°
12.618/2012 uma inconstitucionalidade fla-
grante. Reza a lei que o beneficio especial sera
pago quando da concessdo de aposentadoria

ou pensao pelo RPPS, somente. Ou seja, igno-
ra a opcao do servidor exonerar-se do servico
publico e, quando da aposentadoria do RGPS,
usufruir de seu beneficio especial.

O preceito, além de violar frontalmente o art.
202 da Constituicdo, que prevé a autonomia
da previdéncia complementar frente aos re-
gimes basicos, entra em choque com outros
dispositivos da mesma lei, como o art. 14, I,
gue prevé a possibilidade expressa de bene-
ficio proporcional diferido e autopatrocinio;
situacdes tipicas (embora ndo exclusivas) de
pessoas que se desligam do patrocinador.

O fato de o beneficio especial ser concedido
pelo RPPS ndo muda sua natureza. Uma vez
feita a opcao, trata-se de previdéncia comple-
mentar, dotada de existéncia autbnoma. Nao
poderia a lei violar esse atributo fundamental,
o qual foi um dos mais importantes da reforma
previdencidria de 1998. Infelizmente, a meta
puramente econémica da nova legislacéo im-
pediu a compreensdo das possiveis benesses
da nova regulamentacdo. Provavelmente, ca-
berd ao Judiciario reconhecer tais violacoes.
Conforme preceitua o art. 3°, § 7° da Lei n°
12.618/2012, o prazo para opcao, irrevogavel
e irretratavel, é de 24 meses a partir do inicio
da vigéncia do regime de previdéncia com-
plementar, o que, como visto, ocorrerd com a
criacao da primeira Funpresp (art. 33, I). Natu-
ralmente, como a regra ja vale desde a publi-
cacao da referida lei, a opcdo poderia ser feita
desde maio de 2012.

Igualmente problematico o art. 22 da Lei n°
12.618/2012. O mesmo dispde que o bene-
ficio especial se aplica aos servidores publicos
federais oriundos, sem quebra de continuida-
de, de cargo publico estatutario de outro ente
da Federacdo que nao tenha instituido o res-
pectivo regime de previdéncia complementar
e que ingressem em cargo publico efetivo a
partir da instituicdo da primeira Funpresp.

Revista TCE-RJ, v. 9, n. 1 e 2, p.10-27, Rio de Janeiro, jan./dez. 2014 | SINTESE|

21

ESTUDOS

PREVIDENCIA COMPLEMENTAR: ASPECTOS CONTROVERTIDOS

1]



ESTUDOS

PREVIDENCIA COMPLEMENTAR: ASPECTOS CONTROVERTIDOS

1

22

O preceito carece de interpretacdo conforme a
Constituicao. As regras transitdrias em matéria
previdenciaria, nas EC n° 20/1998, 41/2003
e 47/2005, preveem que as mesmas sdo apli-
cadas aos que ja possuiam cargo publico nas
datas estabelecidas. Em momento algum as
reformas estipularam a necessidade de per-
manéncia no mesmo cargo, funcdo, poder ou
ente federativo.

Regras transitorias, como se sabe, existem
como forma de adequar o regime juridico vi-
gente a novas realidades, com transicdo razo-
avel de forma a preservar a confianca e boa-fé
qgue regem a relacdo entre Administracdo e
administrados (BARROSO, 2004). Nao ha ra-
zao para a mudanca de cargo publico trazer a
perda do regime transitério. Na verdade, isso
apenas serviria para estimular a inércia profis-
sional e a insatisfacdo dos que visavam a novas
colocacdes no servico publico. Nada disso en-
contra amparo na Constituicdo de 1988.
Dessa forma, o preceito do art. 22 da Lei n°
12.618/2012 deve ser interpretado como uma
opcao dada a tais servidores, para que, caso
desejem, possam ingressar no novo sistema,
contando com a quantificacdo do beneficio es-
pecial pelo tempo pretérito exercido em cargos
publicos estaduais, distritais ou municipais. So-
mente em tal contexto poderd o dispositivo
vigorar.

INGRESSO E MANUTENCAO
DA FILIACAO

Mesmo para novo servidor, cumpre notar que
0 ingresso no regime de previdéncia comple-
mentar sera sempre voluntario (art. 202, caput
da CF/1988). Caso nao deseje ingressar, pode
optar por somente contribuir para o regime
proprio sobre o limite maximo do RGPS, garan-
tindo o beneficio nas regras vigentes do RPPS.

Pode mesmo optar por regime de previdéncia

complementar aberto, por conviccdo pessoal
ou outro motivo, ou ainda assegurar seu futu-
ro por investimentos diferentes, como imdveis.
O que importa é que resta assegurada a liber-
dade do servidor em optar pelo melhor meio
de usufruir de seu patriménio.

A Lei n° 12.618/2012, por natural, ndo in-
gressa em detalhes de manutencdo minima,
periodos de contribuicdo, quantificacdo de
renda mensal, os quais, por prudéncia, devem
ser fixados nos respectivos regulamentos, pas-
siveis de adequacdes periddicas quando ha
motivacao atuarial para tanto. Portanto, o art.
13, caput delega aos regulamentos dos planos
de beneficios a disciplina especifica das pres-
tacoes.

Sem embargo, a delegacdo nado traduz libera-
lidade plena as fundacbes, pois os 6rgaos re-
gulador e fiscalizador (Conselho Nacional de
Previdéncia Complementar e Previc, respecti-
vamente) deverdo exigir o cumprimento dos
preceitos administrativos vigentes e demais
requisitos que demonstrem o equilibrio finan-
ceiro e atuarial da entidade.

A contribuicdo, fixada na mesma lei, tanto
para o participante como para o patrocinador
¢ de 8,5% (art. 16, § 3°). Nada impede que o

E, sem duvida, imoral
gue o Estado venha a
subsidiar as prestacoes
futuras de servidores com
patamar remuneratorio
mais elevado e, por
outro lado, deixe sem
qualquer contraprestacao
aqueles com vencimentos
inferiores ao teto do RGPS.
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servidor efetue, além da contribuicdo normal,
recolhimentos superiores ao percentual esta-
belecido, mas nao havera, para tais exceden-
tes, contraprestacdo do patrocinador estatal
(art. 16, § 4°).

Interessante notar que a lei, expressamente, atri-
bui a possibilidade de servidores que recebam
remuneracao inferior ao limite maximo do RGPS
de contribuir também para o sistema comple-
mentar (art. 13, paragrafo Unico). Todavia, em
tais situacdes, como nao ha valores acima do
teto, a contribuicdo voluntaria serd somente do
servidor, sem a contrapartida do ente publico.
Julgo a restricdo inconstitucional. Apesar de, a
primeira vista, sensata, impde prejuizo aos ser-
vidores que, justamente, careceriam de maior
estimulo & poupanca e investimento. E, sem du-
vida, imoral que o Estado venha a subsidiar as
prestacdes futuras de servidores com patamar
remuneratério mais elevado e, por outro lado,
deixe sem qualquer contraprestacdo aqueles com
vencimentos inferiores ao teto do RGPS.
Novamente, observa-se aqui a génese do mo-
delo de previdéncia complementar com intui-
to unicamente financeiro, e nao protetivo. A
intencdo de limitar as prestacoes dos RPPS ao
mesmo limite do RGPS é defensavel, mas o
patrocinio estatal apenas para servidores de
remuneracdes mais elevadas acaba por criar
guadros de segunda classe no servico publico.
A Lei n° 12.618/2012 também admite a ma-
nutencao da filiacdo ao regime complementar
nas hipoteses de cessao a outro 6rgao, mesmo
empresas publicas ou sociedades de economia
mista, licencas com ou sem remuneracao, e
ainda para os que optarem pelo beneficio pro-
porcional diferido ou autopatrocinio (art. 14).
Caso seja uma cessao com 6nus, ou seja,
quando o 6rgdo cedente mantém o paga-
mento da remuneracao, o respectivo patroci-
nador preserva, também, o encargo de con-
tinuar efetuando as contribuicdes devidas.

Caso o 6nus seja do cessionario, este assume,
frente ao servidor publico, os encargos do pa-
trocinador.

Interessante notar que, como o art. 14 da Lei
n° 12.618/2012 prevé, expressamente, a pos-
sibilidade de permanéncia de filiacdo nas hi-
poteses de beneficio proporcional diferido ou
autopatrocinio, reconhece a lei que o servidor
podera exonerar-se do cargo publico e obter,
no futuro, prestacbes devidas. Com isso, evi-
dencia-se a necessidade de temperamento do
art. 3°, § 5°da Lei n°® 12.618/2012.

PORTABILIDADE E RESGATE

Outro aspecto omisso da lei, tanto para servi-
dores j& pertencentes ao RPPS como para no-
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vos integrantes, é a opcao de portabilidade e
resgate. Como prevé a Lei Complementar n°
109/2001, art. 14, tais institutos, em conjunto
com o autopatrocinio e o beneficio proporcio-
nal diferido, sdo obrigatérios em qualquer pla-
no de beneficios.

Em razado da lacuna da Lei n° 12.618/2012,
deve-se adotar o art. 40, § 12, da Constitui-
cdo, o qual justifica, nesse caso, a aplicacao
analdgica da LC n® 109/2001 aos servidores
publicos federais. A aplicabilidade da LC n°
109/2001 é reconhecida no préprio corpo da
Lei n® 12.618/2012, haja vista varias referén-
cias a mesma e previsao expressa nesse senti-
do, no art. 27.

Ademais, seria flagrante violacdo a isonomia
estabelecer plano de beneficios de previdén-
cia complementar com opg¢des mais restritivas
somente pela natureza funcional dos partici-
pantes.

Como se disse, a criacao da previdéncia com-
plementar dos servidores, embora defensavel
tecnicamente, ndo teve tal substrato, mas
voltada, de modo precipuo, ao encontro de
contas do Poder Publico. E visivel que algumas
vantagens oriundas do sistema de previdéncia
complementar foram, propositadamente, omi-
tidas da nova regulamentacao, mas é razoavel
concluir que o Judicidrio nao terad outro cami-
nho sendo reconhecé-las como validas no mo-
delo de previdéncia complementar brasileiro,
em todos os setores.
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CONCLUSAO

A temdtica da previdéncia complementar, em especial desde a reforma
de 1998 e a publicacdo das LC n° 108 e 109/2001, muito tem evolui-
do, tendo o sistema nacional uma maturidade nunca antes alcancada.

No momento em que os regimes proprios de previdéncia aderirem ao
sistema, haverd um natural crescimento do setor, demandando acom-
panhamento rigoroso do Poder Publico, dos participantes e assistidos.
Nao podera o sistema ser utilizado como instrumento politico ou meio
de assegurar o equilibrio financeiro do Estado, sem compromisso com o
bem-estar dos participantes.

A Lei n° 12.618/2012 traz algumas previsdes preocupantes, as quais,
talvez, sejam oriundas do descuido natural de um projeto aprovado
com grande celeridade, mas que nunca poderao propiciar um modelo
inferior e mais restritivo que a previdéncia complementar privada hoje
existente.

A nova disciplina normativa, inserida no contexto da seguridade social
brasileira, deve observar, na melhor medida do possivel, a efetividade
da cobertura dos participantes e, também, o respeito ao direito acu-
mulado de cada um. A viabilidade do novo sistema sé se concretizara
mediante o respeito aos ditames da Lei Complementar n°® 109/2001, os
quais, necessariamente, devem ser conjugados ao regramento da Lei
n® 12.618/2012, especialmente no ambito das prerrogativas basicas,
como a portabilidade, o direito proporcional diferido, o resgate ou o
autopatrocinio. Somente com tais cuidados terd o servidor a confianca
para aderir ao novo sistema que, afinal, é facultativo.

Para tanto, é importante reconhecer a natureza verdadeiramente pri-
vada dos fundos de pensdo dos servidores, assim como a autonomia
patrimonial e financeira frente ao Estado, com plena transparéncia da
gestao da entidade, em especial, quanto aos recursos garantidores dos
beneficios. Em resumo, tendo o servidor aderido a sistematica de prote-
cao social — o que é possivel desde a publicacdo da Lei n° 12.618/2012
—, terd ele a seu favor todo o arcabougo normativo existente, impondo
deveres e direitos como forma de atender a preservacao de seu bem-
-estar nos momentos e condicdes estabelecidos pelo regulamento pre-
videnciario.

Sendo o objetivo principal do novo regime a isonomia, e ndo 0 mero
equilibrio financeiro, deve o Estado reconhecer os direitos decorrentes
da normatizacdo inovadora, adotando, nas dificuldades apontadas, o
paradigma dos modelos privados, ja maduros e robustecidos pelas ex-
periéncias dos Ultimos anos.
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