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JONAS LOPES DE
CARVALHO JUNIOR

Presidente do Tribunal
de Contas do Estado
do Rio de Janeiro

Instituido por esta Corte de Contas
em 2006, o Prémio Ministro Gama
Filho tem cumprido de forma eficaz
seu objetivo de estimular a producéo
académica sobre a Administracao
Publica. Inicialmente s6 eram aceitos
trabalhos de servidores dos 6rgaos
jurisdicionados, mas, ha trés anos,
esse publico-alvo foi ampliado,
aceitando-se a inscri¢ao de trabalhos
de autoria de profissionais de nivel
superior de todo o Pais. Realizado
por meio da Escola de Contas e
Gestdo, em 2014 o prémio prop0s

o tema “A Gestdo dos Regimes
Proprios de Previdéncia Social” e os
trabalhos vencedores estédo entre os
artigos publicados nesta edicéo da
REVISTA SINTESE.

Destaco o Prémio Ministro Gama
Filho para demonstrar a sintonia
entre o trabalho do TCE-RJ e da sua
Escola de Contas e Gestéo. Para
ressaltar que nossa preocupacao

nao fica restrita a fiscalizacédo da
Administracdo Publica fluminense,
mas também engloba a capacitacado
dos gestores e servidores e a
conscientizacdo dos cidadaos sobre a
importancia do seu protagonismo no
controle social.

E qual seria o papel do prémio em
relagéo a tudo isso? Como sabemos,
a Previdéncia Social € uma politica
publica que mobiliza os Poderes
Executivo, Legislativo e Judiciario,
os Tribunais de Contas, 6rgaos

e entidades de todas as esferas

de governo e, principalmente, a
sociedade. A discussédo desse tema



€ atual e recorrente no Brasil, €,
como nédo poderia ser diferente,
esta Corte faz-se atuante também
nessa area.

A fiscalizacdo dos RPPS dos
municipios fluminenses foi uma
das acdes previstas na escolha do
Tema de Maior Significancia 2013
pelo TCE-RJ, o que significa dizer
que concentrou pelo menos 25%
da forca de auditoria da Casa. Os
resultados auferidos por nossos
auditores revelaram um quadro
preocupante na Administracao
Publica. O levantamento nos

74 municipios sob jurisdicdo do
Tribunal que possuem Regimes
Proprios de Previdéncia Social (RPPS)
identificou unidades gestoras que
utilizavam irregularmente os recursos
previdenciarios, prefeituras que
néo estavam repassando recursos
ao orgao gestor do RPPS e nem
realizavam os aportes necessarios
para a cobertura. A maioria dos
municipios visitados ndo adotava
as providéncias para a manutengao
da base cadastral, de forma a dar
confiabilidade aos niameros de
beneficiarios.

Sem duvida, algumas dessas
irregularidades sdo causadas pelo
desconhecimento dos gestores sobre
a legislacdo e a maneira correta

de cumprir suas determinagoes. E
importante a unido de esforgos para
que esse quadro seja revertido, o

que requer atencdo e acdes a curto,
médio e longo prazos. O TCE-RJ e

a Escola de Contas e Gestdo estao

cientes de suas responsabilidades,
atentos as suas respectivas
atividades: fiscalizacéo e capacitacao
da gestédo publica.

O Prémio Ministro Gama Filho é
um exemplo dentro de uma série
de iniciativas da Escola de Contas
e Gestdo no sentido de contribuir
para a capacitacdo e formacao de
servidores e gestores fluminenses.
No ano letivo de 2014, 8.387
profissionais foram capacitados
em cursos regulares, projeto TCE-
Escola Itinerante, pos-graduacao,
seminarios, oficinas e palestras
promovidos pela ECG.

Vale destacar, ainda, dois novos
projetos que se tornaram realidade.
O primeiro é o Programa de
Pesquisa do TCE-RJ, que implica

o financiamento de projetos

que venham a contribuir para o
aprimoramento da gestao publica,
bem como dos procedimentos

de trabalho do proéprio Tribunal.

O segundo € o EaD - Educacéo a
Distancia, que permite a capacitacao
de servidores com dificuldades

de locomocéo e de tempo para
frequentar cursos presenciais. A
turma inaugural foi formada por 35
servidores de 6rgaos sob a jurisdicao
do Tribunal, que fizeram o “Curso
Basico de Planejamento e Orgamento
Publicos”, desenvolvido pelo corpo
docente da ECG.

Para o TCE-RJ, atuar em prol da
sociedade é mais do que um desafio,
€ um compromisso.



Paula
Alexandra
Nazareth

Diretora-Geral da
Escola de Contas e
Gestao — ECG/TCE-RJ

A REVISTA SINTESE, mais uma vez, cumpre com o seu objetivo de
estimular e divulgar a producdo de artigos que trazem novas reflexdes
na area da Administracdo Publica.

Fortalecendo seu carater multidisciplinar, nesta edicao apresentamos
trabalhos de pesquisadores de instituicdes publicas, tanto do Estado do
Rio de Janeiro como de outros estados, que juntamente com os técnicos
do TCE-RJ, abordam diversos assuntos e em diferentes perspectivas,
dentro da tematica maior, qual seja, a melhor gestao publica.

Os artigos iniciais versam sobre gestdo dos Regimes Préprios de
Previdéncia Social, tema do Prémio Ministro Gama Filho em 2014.
Esse assunto é de extrema importancia para o TCE-RJ, que busca o
aperfeicoamento do controle e da fiscalizacdo da gestao dos regimes
préprios em nosso Estado.

O primeiro trabalho, “A previdéncia complementar dos servidores publicos
federais — aspectos controvertidos”, de Fabio Zambitte, professor de

Direito Tributario da Universidade do Estado do Rio de Janeiro e da Escola
de Magistratura do Estado do Rio de Janeiro, e presidente da comissao
julgadora do prémio, trata dos aspectos inovadores da Lei n® 12.618/2012.
O texto enfoca o regime de previdéncia complementar para os servidores
publicos federais titulares de cargo efetivo e a fixacdo do valor méximo para
a concessao de aposentadorias e pensodes. Ele destaca que a Constituicdo
Federal prevé que essas entidades fechadas de previdéncia complementar
sejam dotadas de natureza publica e que, contraditoriamente, essa previsao
viola o principio da isonomia, conferindo vantagens aos participantes dessas
entidades quando comparadas com os demais fundos privados.

O conceito de 'normas gerais’ em matéria de competéncia legislativa
concorrente e seus efeitos na gestao e controle dos RPPS”, de Narlon
Gutierre Nogueira, auditor-fiscal da Receita Federal do Brasil que
conquistou o 1° lugar do prémio, debate a competéncia atribuida a Unido
pela Lei n®9.717/1998. A legislacdo determina que cabe ao Ministério da
Previdéncia Social exercer a orientacao, supervisdo e acompanhamento dos
Regimes Proprios de Previdéncia Social dos entes federativos, e estabelecer
parametros e diretrizes gerais para sua organizacao e funcionamento.

O trabalho "As complexas relacdes entre accountability e politicas publicas”,
de Fernando Ferreira Calazans, conselheiro deliberativo da OABPrev-MG,
laureado com o 2° lugar do prémio, faz uma analise da legislacao a partir
da doutrina. Nesse trabalho, Calazans observa que a responsabilidade dos

L Bf e o Revista TCE-RJ, v. 9, n. 1 e 2, Rio de Janeiro, jan./dez. 2014



participantes do plano pelo custeio de beneficios programados deixa vulneravel a
legislacdo previdenciaria, abala a seguranca juridica dos contratos de opcao pelo
plano e ocasiona a transferéncia regressiva de renda entre participantes do plano,
perspectiva que leva o autor a concluir que a Unido deve reavaliar o tema.

" Accountability previdenciaria”, de Jean Jacques Dressel Braun, auditor do
Instituto de Previdéncia do Estado de Santa Catarina - Iprev/SC e 3° colocado
no prémio, traca um histérico da Previdéncia Social e das principais politicas
publicas para a manutencao do equilibrio das contas previdenciarias no Brasil
e no exterior. Braun apresenta o conceito que da titulo ao seu artigo como
alternativa de gestao dos sistemas previdenciarios e discute se a legislacao
federal contempla os instrumentos necessarios para sua aplicacao.

O artigo "Atitude e contagio: alternativas para instituicdes mais sustentaveis”,
de Geiza Rocha, subdiretora-geral do Férum Permanente de Desenvolvimento
Estratégico do Estado do Rio de Janeiro, evidencia o poder de compra do
Estado no Brasil e discorre sobre a necessidade de adocao de critérios mais
sustentaveis nas compras publicas, o que requer a construcdo de novos
modelos de compras e uma nova atitude perante o cotidiano.

Os trabalhos que fecham esta edicao discutem temas da maior relevancia
para o Controle Externo especificamente e para a Administracao Publica
em geral: os debates politicos envolvidos na aplicacdo de recursos publicos,
e a fragilidade de provas e documentos utilizados com a intencdo de obter
vantagens pessoais, sendo ambos elaborados por técnicos do TCE-RJ.

“As complexas relacdes entre accountability e politicas publicas”, de Alvaro
Miranda, assessor do gabinete do conselheiro do TCE-RJ José Gomes Graciosa,
sugere uma reflexao sobre o “carater inevitavelmente politico” da accountability
horizontal. O autor questiona a ideia de que a fiscalizacdo da aplicacdo dos
recursos publicos s6 é legitima se empreendida de forma estritamente “técnica”
e legal, sem levar-se em consideracao os aspectos politicos.

Luiz Felipe Vancini de Oliveira, analista de Controle Externo do Tribunal,
contrapde, em seu artigo “Da concessao de pensdo ao(a) companheiro(a) e
sua andlise pelo Tribunal de Contas”, a defesa do erério publico a concessao
de pensdes nos casos em que a comprovacao da unido estavel depende

de provas frageis. O texto exprime uma realidade de diferentes campos da
Administracdo Publica e apresenta um ponto de contato entre o mundo legal e
a realidade cotidiana dos cidaddos comuns.

Boa leitural
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PALAVRAS-CHAVE: Entidades
fechadas de previdéncia
complementar; isonomia;
Regime Geral de Previdéncia
Social; regime de previdéncia
complementar.

KEYWORDS: Complementary
closed pension entities,
complementary pension
regime,; General Pension
Regime; isonomy.

Revista TCE-RJ, v. 9, n. 1 e 2, p.10-27, Rio de Janeiro, jan./dez. 2014 5?5

Fabio Zambitte

Professor e coordenador de Direito Previdenciario da
Escola de Magistratura do Estado do Rio de Janeiro (Emerj)
Doutor em Direito Publico pela Uer;

Mestre em Direito Previdenciario pela PUC/SP

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.

12 5507 Revista TCE-RJ, v. 9, n. 1 e 2, p. 10-27, Rio de Janeiro, jan./dez. 2014



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.

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

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



(%)
o
(a]
>
-
wn
0 7]

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.

1 | PREVIDENCIA COMPLEMENTAR: ASPECTOS CONTROVERTIDOS
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RESUMO: Este trabalho debate a competéncia atribuida a Unido,
pela Lei n®9.717/1998, para, por meio do Ministério da Previdéncia
Social, exercer a orientacao, supervisao e acompanhamento dos
Regimes Préprios de Previdéncia Social dos entes federativos e
estabelecer parametros e diretrizes gerais para sua organizacdo e
funcionamento que, se descumpridos, resultam em impedimento a
realizacdo de operacdes relacionadas as transferéncias voluntarias
de recursos. Partindo de decisdes paradigmaticas do Supremo
Tribunal Federal e da revisao de posicdes doutrinarias, analisa-se a
reparticao de competéncias no ambito da competéncia legislativa
concorrente, a dificuldade de se estabelecer adequada definicao
do conceito de “normas gerais” e propde-se uma reflexdo sobre

o real significado de “autonomia” em nossa Republica Federativa.
Conclui-se que o elemento valorativo a ser considerado nas decisdes
proferidas sobre o tema deve basear-se no critério material, cujo
fator determinante é o principio da predominancia do interesse, e
que tais decisdes nao podem desprezar a realidade fatica de nossas
instituicoes politico-administrativas.

ABSTRACT: This paper discusses the powers of the Union, by Law n°
9.717/1998, for, through the Ministry of Social Security, exercise guidance,
supervision and monitoring of Special Social Security of federal entities and
establish parameters and guidelines for organization and operation which,
if breached, result in impediment to the realization of the related voluntary
transfers of resources operations. Starting with paradigmatic decisions

of the Supreme Court and the revision of doctrinal positions, analyzes

the division of powers within the legislative competence competitor,

the difficulty of establishing adequate definition of "general rules" and
proposes a reflection on the real meaning of "autonomy" in our Federal
Republic. We conclude that the evaluative element to be considered in
decisions rendered on the topic should be based on substantive criterion,
whose determinant is the principle of predominance of interest, and

that such decisions cannot disregard the factual reality of our political-
administrative institutions.
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INTRODUCAO

A previdéncia social brasileira possui dois re-
gimes previdenciarios de filiacdo obrigatoria,
gue asseguram a protecdo basica aos seus se-
gurados: o Regime Geral de Previdéncia Social
(RGPS), destinado aos trabalhadores do setor
privado e aos servidores publicos ndo ampa-
rados por previdéncia propria, e os Regimes
Proprios de Previdéncia Social (RPPS), voltados
aos servidores publicos titulares de cargo efe-
tivo dos entes federativos que os houverem
instituido.

Atualmente os RPPS, cujo regramento funda-
mental encontra-se estabelecido no art. 40 da
Constituicdo Federal de 1988 (CF/1988), en-
contram-se instituidos na Unido, nos Estados,
no Distrito Federal e em pouco mais de 2.000
Municipios brasileiros, garantindo a protecao
previdenciaria a aproximadamente 10 milhdes
de segurados (servidores ativos, aposentados e
pensionistas) e a suas familias.

A Lei n° 9.717/1998 define as normas gerais
de organizacdo e funcionamento dos RPPS,
atribuindo em seu art. 9° a Uniao, por meio do
Ministério da Previdéncia Social, a competéncia
para exercer a orientacdo, supervisdo e acom-
panhamento dos RPPS de todos os entes fe-
derativos e estabelecer parametros e diretrizes
gerais. Caso sejam descumpridas tais normas
gerais de organizacao e funcionamento, os en-
tes federativos ficam impedidos de realizar as

9
03! !..' ‘\"

operacoes referidas em seu art. 7°, relaciona-
das a concessdo de transferéncias voluntarias
de recursos pela Unido, o que se materializa
pelo ndo fornecimento do Certificado de Re-
gularidade Previdenciaria (CRP), instituido pelo
Decreto n° 3.788/2001.

Diante da ndo obtencdo do CRP, muitos entes
recorrem ao Poder Judiciario, questionando a
constitucionalidade da Lei n® 9.717/1998 e a
competéncia da Unido para estabelecer tais
normas gerais, sob a alegacdo de ofensa ao
pacto federativo e a autonomia dos entes.
Existem decisoes favordveis aos entes institui-
dores de RPPS e também contrarias, porém,
como nenhuma delas tem efeito vinculante e
erga omnes, a discussao judicial sobre o tema
continua em aberto.

Neste trabalho serdo analisadas duas decisdes
paradigmaticas proferidas pelo Supremo Tri-
bunal Federal (STF), ambas em carater liminar:
a primeira, na Acado Civel Originaria (ACO)
n° 830, do Estado do Parana, na qual foi re-
conhecida a inconstitucionalidade da Lei n°
9.717/1998 e do controle exercido pela Unido
sobre os RPPS; a segunda, na ACO n° 890,
proposta pelo Estado de Santa Catarina, na
gual se negou o pedido de tutela antecipada,
por nao se reconhecer a alegada inconstitucio-
nalidade.

A andlise das diferentes posicdes jurispruden-
ciais em relacdo a competéncia da Unido para
exercer a supervisao dos RPPS exige revisitar o

\
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tema da reparticao de competéncias no ambito
da competéncia legislativa concorrente, discipli-
nado pelo art. 24 da Constituicao Federal, e nes-
te enfrentar a dificil missdo de se buscar alcan-
car um conceito valido do que sejam “normas
gerais”. Conforme serd visto neste trabalho, a
doutrina tem adotado duas principais correntes
na tentativa de estabelecer essa definicdo, uma
pelo critério l6gico-formal, baseado na especifi-
cidade, e outra no critério teleoldgico-material,
cujo elemento determinante é o principio da
predominancia do interesse.

Mais adiante, propde-se uma reflexdo sobre o
conceito de “autonomia” dos entes federativos
e em que medida uma autonomia meramente
“formal” pode afasta-los de alcancar a autono-
mia verdadeiramente “real”. Nesse ponto, ne-
cessario analisar também as caracteristicas pe-
culiares do modelo de federacdo adotado por
nossa Republica Federativa do Brasil.
Finalmente, serdo abordados os efeitos das
decisbes que afastam a competéncia da Unido
sobre o controle social, a transparéncia, gover-
nanca e participacdo dos segurados na gestao
dos RPPS, com graves efeitos para a sua susten-
tabilidade e para as financas publicas e a res-
ponsabilidade fiscal dos entes.

1. DECISOES DO STF SOBRE A LEI
N°9.717/1998

Em dezembro de 2005, o Estado do Parané e
a Paranaprevidéncia, unidade gestora do RPPS

21, IV eV do RISTF).
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estadual, ingressaram no STF, contra a Unido,
com a ACO n° 830", alegando a inconstitucio-
nalidade da Lei n® 9.717/1998, que estabelece
obrigacdes a serem cumpridas pelos entes fe-
derativos e atribui ao Ministério da Previdéncia
Social a competéncia para exercer a orientacao,
supervisdo e acompanhamento dos Regimes
Préprios de Previdéncia Social, e contra o De-
creto n® 3.788/2001, que criou o Certificado de
Regularidade Previdenciaria (CRP), documento
de apresentacdo obrigatéria para o recebimen-
to de transferéncias voluntarias de recursos?,
celebracdo de contratos e convénios com a
Unido, e recebimento da compensacdo finan-
ceira com o Regime Geral de Previdéncia Social.
Em abril de 2006, o Ministro Marco Aurélio,
relator da ACO n° 830, concedeu a tutela ante-
cipada para afastar, a partir desse momento, o
Obice vislumbrado pela Unido ao repasse obri-
gatério da compensacao previdenciaria bem
como a observacao, doravante, da excecao im-
posta a partir da Lei n®9.717/1998, até mesmo
quanto a realizacdo de operacdes financeiras
de que trata o artigo 7° dessa lei. Na funda-
mentacao da decisdo, destaca-se o seguinte
trecho:

Constato, neste exame preliminar, que se
adentrou ndo o campo do simples estabe-
lecimento de normas gerais. Atribuem-se
a ente da Administracdo Central, ao Mi-
nistério da Previdéncia e Assisténcia Social,
atividades administrativas em ¢6rgaos da

1 Nos termos do art. 102, I, “f” da Constituicdo Federal, compete ao STF processar e julgar, originariamente, as causas e conflitos
entre a Unido, os Estados e o Distrito Federal, ou entre uns e outros, inclusive as respectivas entidades da administracao indireta.
Tais demandas normalmente sao discutidas em Acao Civel Originaria (art. 55, | do Regimento Interno do STF - RISTF), podendo
ser concedida medida liminar pelo ministro relator, que deverd submeté-la a posterior referendum do Plenario (art. 5°, IV e art.

2 A Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei Complementar n® 101/2000) define as transferéncias voluntarias de recursos no caput de
seu art. 25: “entende-se por transferéncia voluntéria a entrega de recursos correntes ou de capital a outro ente da Federacao, a
titulo de cooperacéo, auxilio ou assisténcia financeira, que nao decorra de determinagao constitucional, legal ou os destinados ao
Sistema Unico de Saude”. O § 3° desse dispositivo excetua das sancoes de suspensao de transferéncias voluntarias “aquelas relati-
vas as acoes de educacao, saude e assisténcia social”. Essa ressalva é também observada em relacéo a exigéncia do CRP, conforme
previsto no art. 4°, § 2° da Portaria MPS n° 204/2008, que disciplina a sua emisséo.
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Previdéncia Social dos Estados, do Dis-
trito Federal, dos Municipios e dos fun-
dos a que se refere o artigo 6° da citada
lei. A tanto equivale a previsdo de que
compete ao Ministério da Previdéncia e
Assisténcia Social orientar, supervisio-
nar e acompanhar as praticas relativas
a previdéncia social dos servidores pu-
blicos das unidades da Federacdo. Mais
do que isso, mediante o preceito do ar-
tigo 7°, dispds-se sobre sancbes diante
do descumprimento das normas — que
se pretende enquadradas como gerais.
Deparo, assim, com quadro normativo
federal que, a primeira vista, denota o
extravasamento dos limites constitu-
cionais, da autonomia prépria, em se
tratando de uma Federacdo. Uma coi-
sa é o estabelecimento de normas ge-
rais a serem observadas pelos Estados
membros. Algo diverso &, a pretexto da
edicdo dessas normas, a ingeréncia na
administracdo dos Estados, quer sob o
angulo direto, quer sob o indireto, por
meio de autarquias. Vale frisar que nao
prospera o paralelo feito entre a legis-
lacdo envolvida na espécie e a deno-
minada Lei de Responsabilidade Fiscal,
editada a partir de previsao expressa
contida no artigo 169 da Constituicao
Federal, impondo limites a serem aten-
didos pelos Estados, Distrito Federal e
Municipios.

Na sessao realizada em 29 de outubro de 2007,
o Pleno do STF referendou por unanimidade a

liminar deferida. Votaram na ocasido os seis mi-
nistros presentes: Marco Aurélio (relator), Ellen
Gracie (presidente), Cezar Peluso, Carlos Ayres
Britto, Joaquim Barbosa e Carmen Lucia.’

O procurador-geral da Republica, Roberto Gur-
gel, em sucinto parecer apresentado em marco
de 2011, opinou pela procedéncia dos pedidos,
para declarar a inconstitucionalidade dos arts.
7° e 9° da Lei n® 9.717/1998, “por serem nor-
mas especificas sobre a matéria”, contrariando
os limites estabelecidos no art. 24 da CF/1988
a competéncia legislativa concorrente da Unido:
limitar-se ao estabelecimento de normas gerais
e respeitar a esfera de competéncia suplemen-
tar dos Estados e do Distrito Federal.

Em junho de 2006, foi a vez de o Estado de
Santa Catarina ingressar contra a Unido no
STF, por meio da ACO n° 890, alegando, se-
melhantemente, a inconstitucionalidade da Lei
n°9.717/1998, do Decreto n® 3.788/2001 e de
diversas portarias editadas pelo Ministério da
Previdéncia Social. Porém, nessa acao, relata-
da pelo Ministro Carlos Ayres Britto, a decisao,
proferida em dezembro de 2006, foi pela de-
negacao do requerimento de tutela antecipa-
da, sob os seguintes fundamentos:

13. Muito bem. Feita esta ligeira incursao
na matriz normativa, nao vi, a principio,
nenhum desajustamento entre ela e o
texto infraconstitucional acima transcrito.
Parece-me, num primeiro exame - proprio
desta fase processual -, que os termos
“orientacao”, “supervisdo” e "acompa-
nhamento” (dos regimes de previdéncia
social) condizem com a ideia de normas

3 Registre-se que o referendum da decisao liminar nao se confunde com a decisdo de mérito e que dos seis ministros que vota-
ram por referendar a liminar concedida na ACO n° 830, apenas dois permanecem na atual composicao do STF (Marco Aurélio e

Carmen Lucia).

4 Recente manifestacao do procurador-geral da Republica, Rodrigo Janot Monteiro de Barros, proferida em maio de 2014, nos
autos da ACO n° 2.040, do Estado do Pernambuco, vai em sentido diametralmente oposto, ao afirmar a constitucionalidade da Lei
n° 9.717/1998 e dos atos normativos expedidos pelo Ministério da Previdéncia Social, como normas de natureza geral expedidas

nos limites do art. 24, XlI, da Constituicao.
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gerais. Vejo, na mesma perspectiva, o
estabelecimento e a publicacdo dos para-
metros e das diretrizes gerais previstos na
citada lei.

14. E certo que a formulacao do concei-
to de “normas gerais” é tarefa tormen-
tosa, conforme anotou o Ministro Carlos
Velloso no julgamento da ADI 3.098. Na-
quela ocasido, Sua Exceléncia mencionou
as licdes de Marcal Justen Filho e da pro-
fessora Alice Gonzalez Borges. Ambas a
dizerem que a expressao “norma geral”,
a que se refere a Magna Carta, “tem o
sentido de diretriz, de principio geral”,
apresentando “generalidade maior do
gue apresentam, de regra, as leis”.

15. De minha parte, ja tive oportunidade
de exteriorizar ponto de vista sobre o con-
teldo semantico da expressao “normas
gerais”, tanto em trabalho doutrinario (“O
Perfil Constitucional da Licitacdo”) quanto
no exercicio da suprema judicatura. Neste
caso, lembro-me do voto que proferi na
ADI 3.059. Dele, extraio a seguinte pas-
sagem, que, apesar de se referir ao tema

Luiz Fux - Estado do Amapé - 03/06/2011).
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licitacdo, entendo pertinente a esta causa:
16. Por tudo isso — volto a dizer —, ndo me

parece que o ato combatido tenha exor-
bitado do seu campo normativo, mesmo
sob o angulo da autonomia das unidades
federadas.

Estas — a ACO n° 830, relatada pelo Ministro
Marco Aurélio, acolhendo a tese da inconsti-
tucionalidade da Lei n® 9.717/1998, e a ACO
n° 890, relatada pelo Ministro Ayres Britto,
negando essa tese — sdo as duas decisdes pa-
radigmaticas sobre as quais se assentam os po-
sicionamentos do STF a respeito do tema que
constitui o objeto de anélise deste trabalho.”
A questdo que se coloca na ACO n° 830 e na
ACO n° 890, e que leva a confrontacao entre
as decisdes nelas proferidas, é: estdo a Lei n°
9.717/1998 e o Decreto n°® 3.788/2001 inseri-
dos no ambito das “normas gerais” a que se
referem os §§ 1° ao 4° do art. 24 da CF/1988?
E, para se tentar estabelecer uma resposta vali-
da a essa questao, ha de se refletir sobre outra
guestdo primaria que a ela antecede: afinal de
contas, 0 que sao “normas gerais”?

5 Vdrias outras decisoes relacionadas a validade da exigéncia do CRP sdo encontradas em ambos os sentidos, tanto no STF (por
exemplo: ACO n° 702, RE n° 395.666-Agr, AC n° 2.866, ACO n° 2.040) como nos diferentes ¢rgéos da Justica Federal (juizes
federais e Tribunais Regionais Federais - TRF), aonde chegam a casa de algumas centenas. Em algumas decisdes, os juizes federais
ressalvam o seu entendimento pessoal pela constitucionalidade do controle exercido pela Unido, mas optam por conceder decisao
afastando esse controle, com fundamento em decisées do STF, principalmente a liminar na ACO n° 830. Observa-se que mais de
80% das decisdes que afastam o controle da Unido sobre os RPPS estao concentradas nos TRF da 57 e 1? Regides.

Porém, deve-se ressaltar que no dia 12/09/2014 o Ministro Luis Roberto Barroso negou liminar pleiteada pelo Estado de Rond6nia
na ACO n° 2.268, registrando que “o entendimento predominante no Tribunal ndo se orienta no sentido da inconstitucionalidade
em tese das normas impugnadas”, citando como precedentes: RE n° 771.994 AgR (Ministra Carmen Lucia - Municipio de Lucena
- PB - 08/04/2014); RE n° 495.684 AgR (Ministra Ellen Gracie - Municipio de Castanhal - PA - 15/03/2011); AC n° 2.866 (Ministro
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2. REPARTICAO DE COMPETENCIAS NA
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988:
COMPETENCIA LEGISLATIVA
CONCORRENTE E O CONCEITO DE
NORMAS GERAIS

Este topico cuida do modelo de reparticao de
competéncias adotado na Constituicdo Federal
de 1988, analisando em especial o conceito de
“normas gerais” no ambito da competéncia
legislativa concorrente, de que trata o art. 24.

2.1 - Reparticao de competéncias e
competéncia legislativa concorrente

O modelo de reparticdo de competéncias es-
tabelecido por uma Constituicao determina a
fisionomia do Estado Federal e se este adotara
uma tendéncia mais centralizadora ou descen-
tralizadora, a definir o grau de autonomia das
entidades federativas regionais ou locais, uma
vez que as competéncias atribuidas represen-
tam as esferas de poder que permitirdo a cada
ente estatal realizar suas funcdes. O modelo
classico e predominante de reparticao de com-
peténcias foi estabelecido pela Constituicao
dos Estados Unidos da América, de 1787, e
reproduzido nas constituicbes de inumeros
outros paises, conferindo a Unido os poderes
enumerados e aos Estados-Membros os pode-
res ndo enumerados ou residuais. Mais recen-
temente, a Lei Fundamental da Republica Fe-
deral da Alemanha, de 1949, estabeleceu uma
forma mais evoluida de reparticdo de compe-
téncias, contemplando a legislacdo exclusiva
da Federacdo e a legislacdo concorrente ou

comum, explorada pela Federacao e pelos Es-
tados. (HORTA, 1995; SILVA, 2007).

A Constituicdo de 1988 adotou um sistema
complexo, que combina os modelos de repar-
ticdo de competéncias horizontal (exaustiva,
enumerada e ndo enumerada ou reservada) e
vertical (comum, concorrente e suplementar)
na reparticdo da competéncia material (volta-
da para a realizacdo de diferentes tarefas ou
servicos) e legislativa (relativa a edicdo de leis
e atos normativos): enumera poderes da Uniao
(arts. 21 e 22), com esfera remanescente para
os Estados (art. 25, § 1°) e competéncias indica-
tivas para os Municipios (art. 30), sem prejuizo
de possibilidades de delegacdo (art. 22, para-
grafo Unico), areas de atuacdo comum a Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios (art. 23) e
possibilidade de legislacdo concorrente e suple-
mentar (art. 24 e art. 30, Il). No que se refere a
competéncia tributaria, a CF/1988 optou pela
enumeracao das competéncias de cada esfera
da Federacao (arts. 153, 155 e 156).

No que interessa especificamente a este traba-
lho, o art. 24 dispde sobre a competéncia con-
corrente entre a Unido, os Estados e o Distrito
Federal para legislar sobre as matérias nele
referidas, dentre elas a previdéncia social (in-
ciso Xll)®. Os §§ 1° a 4° estabelecem que essa
competéncia concorrente serd limitada, pois a
Unido somente podera estabelecer normas ge-
rais, nao excluindo a competéncia suplemen-
tar dos Estados, e que estes exercerdo a com-
peténcia legislativa plena (supletiva), enquanto
inexistir lei federal sobre normas gerais, a qual,
uma vez editada, suspendera a eficacia da lei
estadual, no que Ihe for contraria.

6 Curioso notar que embora a “previdéncia social” conste como uma das matérias inseridas na competéncia legislativa concorrente
(art. 24, XII), a "seguridade social” (que inclui a satide, a previdéncia social e a assisténcia social, conforme art. 194) aparece entre as
matérias de competéncia legislativa privativa da Unido (art. 22, XXIll). Como conciliar essa contradicdo, ao que tudo indica decorrente
de falha de sistematizacao no texto produzido pelo legislador constituinte? A nosso ver, a solucao se da considerando de competén-
cia privativa da Unido as matérias relacionadas ao Regime Geral de Previdéncia Social (art. 201) e ao Regime de Previdéncia Privada
Complementar - RPPC (art. 202) e de competéncia concorrente entre a Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios aquelas relativas
aos Regimes Proprios de Previdéncia Social (art. 40), onde simultaneamente estao presentes os interesses nacional, regional e local.
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Embora os Municipios ndo sejam expressamen-
te referidos pelo art. 24, nos filiamos a posicao
adotada por aqueles que defendem serem eles
alcancados pela competéncia legislativa con-
corrente, quando se tratar de matéria em que
esteja presente o interesse local, por forca dos
incisos | e Il do art. 30. Nesse sentido:

Note-se que o artigo 24 nao inclui os Mu-
nicipios no campo da legislacdo concor-
rente, embora afirme o artigo 30, Il, que é
de sua competéncia suplementar a legisla-
cao federal e estadual.

A competéncia suplementar do Municipio
s6 caberd, segundo pensamos, em relacao
a assuntos que digam respeito ao interes-
se local, pois ndo haveria sentido o Muni-
cipio suplementar a legislacao federal ou
estadual em matérias a ele estranhas [...].
(CARVALHO, 2008, p. 870).

2.2 - O conceito de normais gerais

Ha uma unanimidade por parte da doutrina
em reconhecer que a grande dificuldade a ser
enfrentada quando se trata da competéncia
legislativa concorrente é a formulacdo de uma
definicdo do que possa ser considerado como
“normas gerais”, limite de competéncia da
Uniao.

Antes de abordar alguns dos inUmeros estu-
dos sobre o tema e suas diferentes propostas

interpretativas, é curioso conhecer uma refe-
réncia histérica de como a expressdo “normas
gerais” veio a aflorar em nossos textos consti-
tucionais. De acordo com Uadi Lammégo Bu-
los, embora a Constituicado de 1934 contivesse
uma primeira referéncia (art. 5°, XIX, “c” e "i"
e § 3°), foi a partir da Constituicdo de 1946
que a expressdo normas gerais trouxe maior
interesse de estudo, devido a sua vinculacao,
dentre outras, as “normas gerais” de direito
financeiro, (art. 5°, XV, “b"”, e art. 6°), o que
intensificou o debate entre os estudiosos do
direito financeiro e tributario. Referido autor
cita entdo Rubens Gomes de Sousa, segundo
o qual a adocao da expressao “normas gerais”
foi uma saida encontrada pelo entao deputado
federal Aliomar Baleeiro para vencer a resistén-
cia politica que a atribuicdo dessa competéncia
a Unido traria por parte dos defensores da au-
tonomia dos Estados e dos Municipios, porém
sem que ele préprio tivesse a consciéncia clara
do que representariam tais “normas gerais”:

O importante era introduzir na Constitui-
cao a idéia; a maneira de vestir a idéia, a
sua roupagem, era menos importante do
que 0O seu recebimento no texto consti-
tucional e o preco deste recebimento foi
a expressdo normas gerais, delimitativa,
sem duvida, do ambito da competéncia
atribuida, mas em termos que nem ele
préprio, Aliomar, elaborara ou raciocina-
ra. Era um puro compromisso politico. E
a partir dessa politica, juridicamente es-
puria, n6s tivemos uma enorme producao
bibliografica, que até hoje continua a res-
peito do que sejam normas gerais. (SOU-
ZA apud BULOS, 2005, p. 574).

A primeira das duas principais correntes que
buscam estabelecer uma definicdo apta a de-
terminar o que sejam “normas gerais” adota
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um critério l6gico-formal e funda-se no ele-
mento da especificidade, ou seja, considera
“geral” tudo aquilo que nao seja “especifico”.
Por essa linha, a norma geral deve ficar adstrita
aos principios e diretrizes com maior grau de
generalidade, nao podendo descer ao detalha-
mento da matéria que disciplina.

Essa concepcdo pode ser identificada como
prevalente na definicdo apresentada por Dio-
go de Figueiredo Moreira Neto, em importante
estudo sobre a competéncia concorrente limi-
tada e o problema da conceituacdo das nor-
mas gerais:

[...] normas gerais sao declaracdes prin-
cipiologicas que cabe a Unido editar, no
uso de sua competéncia concorrente limi-
tada, restrita ao estabelecimento de dire-
trizes nacionais sobre certos assuntos, que
deverdo ser respeitadas pelos Estados-
-Membros na feitura das suas respectivas
legislacdes, através de normas especificas
e particularizantes que as detalharao, de
modo que possam ser aplicadas, direta
e imediatamente, as relacdes e situacoes
concretas a que se destinam, em seus
respectivos ambitos politicos. (MOREIRA
NETO, 1988, p. 159).

A segunda corrente adota um critério teleo-
l6gico-material, cujo elemento determinante é
o principio da predominancia do interesse, ou
seja, estar-se-a4 diante de normas gerais con-
forme o interesse a ser alcancado seja eminen-
temente nacional, e ndo regional ou local.
Tercio Sampaio Ferraz Junior, por exemplo, as-
sinala que do ponto de vista da légica juridica
a distincdo entre normas gerais e particulares
pode ser encarada tanto quanto ao seu conte-
Udo (gerais, particulares ou singulares) como
guanto aos seus destinatarios (universais, es-
peciais e individuais). Porém, essa classificacao
é insuficiente e a natureza das normas gerais
havera de ser determinada pelo critério tele-
olégico, isto é, pela finalidade a qual elas se
destinam:

A légica, porém, ajuda, mas ndo resolve
inteiramente a questao interpretativa. A
expressao constitucional — normas gerais
— exige também uma hermenéutica teleo-
l6gica. Sob o mencionado aspecto ldgico

sempre sera possivel dizer que, por exem-
plo, quanto ao conteddo, normas gerais
prescrevem principios, diretrizes sistemati-
cas, temas que se referem a uma espécie
inteira e ndo a alguns aspectos, mas isto




é insuficiente para reconhecer quando es-
tamos diante de uma norma geral ou de
uma particular. Sempre restarao duvidas,
no caso concreto, para aplicar o critério
estritamente l6gico-formal. Deste modo,
para o intérprete, a necessidade de se
analisar o contetdo num contexto finalisti-
co se impde. Assim, do angulo teleolégico,
a distincdo ha de se reportar ao interesse
prevalecente na organizacao federativa. A
federacéo brasileira, j& pelo disposto no
caput do art. 1°, ja pela énfase na soli-
dariedade, na reducdo das desigualdades
regionais, na garantia de um desenvol-
vimento nacional (art. 3°) aponta muito
mais para um federalismo do tipo coope-
rativo, que exige a colaboracdo dos entes
federativos e confere, correspondente-
mente, menor importancia a separacao
e independéncia reciproca entre eles. [...]
Ora, o federalismo cooperativo vé na
necessidade de uniformizacdo de certos
interesses um ponto basico da colabora-
cdo. Assim, toda matéria que extravase o
interesse circunscrito de uma unidade (es-
tadual, em face da Unido; municipal, em
face do Estado) ou porque é comum (todos
tém o mesmo interesse) ou porgue envolve
tipologias, conceituacdes que, se particula-
rizadas num ambito autbnomo, engendra-
riam conflitos ou dificuldades no intercam-
bio nacional, constitui matéria de norma
geral. (FERRAZ JUNIOR, 1994, p. 18-19).

De igual forma, José Afonso da Silva destaca o
principio da predominancia do interesse como
norteador da reparticdo de competéncias, em-
bora reconheca existirem situacdes em que se
torna dificil discernir o interesse predominante:

O principio geral que norteia a reparticao
de competéncia entre as entidades com-

ponentes do Estado federal é o da predo-
minancia do interesse, segundo o qual a
Unido caberdo aquelas matérias e ques-
tdes de predominante interesse geral, na-
cional, ao passo que aos Estados tocarao
as matérias e assuntos de predominante
interesse regional, e aos Municipios con-
cernem os assuntos de interesse local [...].
Acontece que, no Estado moderno, se
torna cada vez mais problematico discer-
nir o que é interesse geral ou nacional do
que seja interesse regional ou local. (SIL-
VA, 2007, p. 478).

Outra matéria que, embora ndo inserida no
art. 24, se defronta com a questdo das “nor-
mas gerais” ¢ a relativa as licitacoes e contra-
tos administrativos, uma vez que o art. 22,
XXVII previu competir privativamente a Uniao
legislar sobre “normas gerais de licitacdo e
contratacdo”, o que atrai também o interesse
dos administrativistas que atuam nessa area.
Marcal Justen Filho reconhece a expressao
“normas gerais” como um conceito juridico
indeterminado, que apresenta, de um lado,
um nucleo de certeza e precisdo em relacao a
compreender principios e regras destinados a
assegurar um regime juridico uniforme a ser,
obrigatoriamente, observado por todos os en-
tes federados nas licitacoes e contratos admi-
nistrativos, com a finalidade de garantir uma
padronizacdo minima na atuacdo administra-
tiva e a efetividade do controle pelos 6rgaos
externos e pela comunidade, e de outro, uma
relativa indeterminacdo das situacdes as quais
se aplica, que permite a Unido exercer um juizo
de oportunidade politica quanto a estabelecer
uma legislacdo mais sintética ou mais minucio-
sa (JUSTEN FILHO, 2008, p. 14-18).

Alice Gonzalez Borges, embora reconheca que
o0 exercicio da competéncia da Unido para es-
tabelecer “normas gerais” nao pode afastar
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por completo a competéncia suplementar dos
demais entes federados, assinala que a sua
identificacdo deve ser feita a partir do exa-
me material de seu conteldo, especialmente
guando elas tém por objetivo a concretizacao
de principios constitucionalmente definidos:

[...] o trabalho de identificacao das nor-
mas gerais de carater nacional ha de di-
recionar-se para o exame material do seu
contetdo. S6 este pode revelar a verda-
deira abrangéncia que se Ihe deve confe-
rir, em sua aplicacao.

[..]

Entdo, as normas gerais hdo de ser as que
instrumentalizam principios constitucio-
nais, quanto a aspectos cuja regulamen-
tacao seja essencial a atuacao integral do
preceito que as fundamenta [...].
Entretanto, a exigéncia de generalidade e
abstracado da norma ha de ser atenuada,
guando a enunciacao de alguns detalhes
seja essencialmente necessaria para as-
sentar regras de atuacdo, de maneira a
prevenir possiveis conflitos de atribuicoes
entre as entidades locais, nos assuntos de
competéncia concorrente das ordens fe-
deradas. (BORGES, 1991, p. 42-43).

Caso admitido o critério l6gico-formal como
aquele mais adequado para a definicdo do
contetdo de “normas gerais”, para os fins do
art. 24 da CF/1988, seria necessario questionar
a legislacdo produzida pela Unido em relacao
a varias outras matérias nele inseridas. Tome-
-se, por exemplo, a “protecao a infancia e a ju-
ventude”, prevista em seu inciso XV, que tem
como norma regulamentadora o Estatuto da
Crianca e do Adolescente (Lei n° 8.069/1990),
cujos 267 artigos descem a minucias que
vao muito além do mero estabelecimento de
“principios e diretrizes gerais”. Sendo assim, a

constitucionalidade do Estatuto deveria ser
colocada em duvida, por colocar em risco
a autonomia de Estados e Municipios. Ao
contrario, adotando-se o critério teleolo-
gico-material, pode-se compreender que a
protecao integral a crianca e ao adolescente
é matéria de interesse nacional, que deve
estar sujeita a disciplina uniforme em todo
0 pais.

A oposicao entre as duas correntes (do critério
l6gico-formal da especificidade e do critério
teleoldgico-material da predominancia do inte-
resse) pode ser observada também nos julga-
mentos proferidos na ACO n°® 830 (em que o
Ministro Marco Aurélio reconhece um extrava-
samento pela Unido dos limites constitucionais
para legislar sobre “normas gerais”, a caracteri-
zar ingeréncia na administracao dos Estados) e
na ACO n° 890 (na qual o Ministro Ayres Brito
entende ndo haver ofensa a autonomia das uni-
dades federadas, por se tratar de norma cujo
conteudo se volta a matéria que exige aplicabi-
lidade federativamente uniforme).

Duas pesquisas académicas sobre a posicdo ju-
risprudencial adotada pelo STF em acdes nas
quais se discute a competéncia concorrente e
a problematica das “normas gerais” indicam
gue ha uma tendéncia deste a privilegiar nos
conflitos a norma editada pela Unido, em de-
trimento da norma estadual.

Da primeira, coordenada por Gilberto Bercovi-
Ci, extrai-se que:

Da leitura do material jurisprudencial, po-
de-se, somente algumas vezes, identificar
0 posicionamento critico dos Ministros do
STF, vez que exposicao da opinido sobre a
matéria nem sempre é explicita.

De todo modo, na jurisprudéncia mais
recente do STF pode ser constatada uma
tendéncia ainda restritiva quanto a um
amplo e real compartilhamento compe-
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tencial, ou seja, a admissdo de um largo
espaco para autonomia legislativa dos es-

tados-membros no Brasil, no que se refere
a essa pontualmente prevista “competén-
cia concorrente”. E que o critério da Cons-
tituicdo de 1988 é por demais insuficien-
te, carecendo de uma concretizacdo mais
intensa por parte do Judiciario (que aqui
desenvolve a delicada funcdo de arbitro
da federacao) no segmento das chamadas
clausulas abertas ou conceitos indefinidos.
[...]

Uma adequada compreensao das proprias
competéncias é ndo apenas um problema
de “poder”, de “quantidade de atribuicoes
e grau de autonomia”, de “descentraliza-
cao” ou de “reparticio de financas”. E tam-
bém uma questao de deveres, cujo descum-
primento por parte do Poder Publico pode
gerar "“imputacdes” sociais, econémicas e
juridicas. (BERCOVICI, 2008, p. 10; 16).

Na segunda, Maria Alice Rodrigues constata
existir um pequeno numero de acbes diretas
de inconstitucionalidade questionando nor-

mas federais que sejam muito especificas, o
que pode indicar uma acomodacao dos Esta-
dos e da Unido a suas respectivas competén-
cias. Assinala em trecho de seu estudo que:

[...] apresenta-se um aspecto decisivo que
nao se encontra expresso nos dispositivos
do art. 24, mas dele é depreendido pela
interpretacdo dos Ministros do STF. Esse
aspecto é a relevancia nacional da matéria
em questao, ou seja, a impossibilidade de
que uma regulacao diversificada em cada
estado da Federacao nao traga prejuizos
a atividades interestaduais ou internacio-
nais, Como 0 comércio - uma questao de
razoabilidade. [...]

Mesmo sendo importante o conceito de
“norma geral” na aplicacdo do art. 24,
como se V&, nao sao tentativas de de-
finicbes abstratas que vao determinar
a decisdo. E relevante, diante de toda a
producdo da doutrina constitucional bra-
sileira acerca do assunto, atentar para
0 posicionamento dos Ministros do STF
diante dessa movimentada discussao. Por
mais precisas que se pretendam as defi-
nicoes, entretanto, impossivel aplica-las
de modo totalmente uniforme. “Norma
geral” é uma idéia tdo aberta que néo se
pode construir um significado objetivo do
§ 1° do art. 24, pois a verificacdo do grau
de generalidade de uma norma é algo que
se concretiza através da projecao do que
seria considerado, naquela matéria, nor-
ma especifica, e vice-versa. Assim, o STF,
que interpreta a Constituicdo sempre com
0 objetivo determinado de resolver uma
polémica, possui um instrumento que
lhe da os parametros necessarios para
enfrentar o problema: diante do confli-
to que lhe é apresentado, no caso entre
Unido e Estado-membro, pode o Tribunal
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ter uma base mais objetiva a respeito das
possibilidades de regulacdo da matéria e,
a partir dai, estudar, se for o caso, se uma
norma federal passou dos limites, violando
a autonomia estadual, ou se uma norma
estadual estd arrogando a si competéncia
da Unido, ao estabelecer regras que seriam
extensiveis a todo o territorio nacional e,
portanto, gerais, Nos casos em que ndo tem
competéncia constitucional para tanto [...].
(RODRIGUES, 2007, p. 33-34).

Observa-se, contudo, que as Acdes Diretas de
Inconstitucionalidade (ADI) mencionadas nes-
sas pesquisas dizem mais respeito a matérias
em que a Unido e os Estados se encontravam
em conflito em relacao a disciplina de determi-
nadas atividades econémicas como, por exem-
plo, a producdo e comércio de transgénicos e
a extracdo e comercializacdo de amianto.

No entanto, quando se trata do conflito gera-
do pela disciplina e supervisdo exercidas pela
Unido sobre o regime de previdéncia dos ser-
vidores publicos, area determinada de atuacdo
dos Estados e Municipios, cuja inobservancia
implica restricdo ao recebimento de transfe-
réncias voluntarias de recursos, as decisoes
proferidas indicam que a posicao adotada pelo
Poder Judiciario nao se manifesta de forma tao
clara em favor da competéncia da Uniao.

3. FEDERACAO, AUTONOMIA DOS
ENTES FEDERADOS E REPUBLICA

O argumento recorrente utilizado por Estados
e Municipios que buscam o Poder Judiciario
para questionar a competéncia da Unido para
exercer a orientagao, acompanhamento e su-
pervisdo dos RPPS, e para afastar a exigéncia
do Certificado de Regularidade Previdenciaria




(CRP) para o recebimento de transferéncias
voluntarias de recursos, diz respeito a supos-
ta ofensa a autonomia dos entes federados e,
por consequéncia, a forma federativa de Esta-
do adotada pelo Brasil. Neste tépico sao feitas
algumas consideracoes que temos por relevan-
tes em relacdo a nossa Republica Federativa do
Brasil (“nossa”, pois ha diferentes modelos de
Federacdo entre os paises que a adotam) e so-
bre o que de fato caracteriza uma autonomia
como real, e ndo meramente formal. Por fim,
uma breve lembranca: além de ser uma Fede-
racao, o Brasil € também uma Republica.

3.1 - Federacao ou ‘Federacoes’?

O Estado Federal surgiu com a Constituicao
dos Estados Unidos da América de 1787. Ain-
da que constituam uma minoria no quadro
politico mundial, prevalecendo o modelo de
Estado Unitario centralizado ou descentraliza-
do, os Estados Federais ndo apresentam uni-
formidade entre si, mas sim diversidade nas
caracteristicas de uns em relacdo aos outros,
notadamente no que se refere a autonomia
concedida aos Estados-Membros.”
Diversamente do Estado Federal norte-america-
no, que nasceu da reuniao das 13 colbnias inde-
pendentes e soberanas em uma Confederacao,
gue depois se transformou em Federacao, aqui
tivemos uma Federacdo que surgiu da desagre-
gacao de um Estado Unitario, com a elevacao
das provincias a condicao de Estados-Membros.®
A esse respeito, ensina Paulo Bonavides:

As reflexdes criticas acerca das origens
de nosso federalismo apontavam sempre

esse aspecto tantas vezes mencionado pe-
los expositores do tema: nossa Federacao
se fez a partir de um Estado unitario que
se desmembrou e ndo de uma Confedera-
cao que se dissolveu. Nao foi exatamente
como nos Estados Unidos, paradigma de
todos os sistemas federativos constitucio-
nais. Ali, as 13 Col6nias separadas da Me-
trépole primeiro se declararam soberanas
e emancipadas para, em seguida, viverem
cerca de dez anos a sombra de um ins-
trumento confederativo. S6 depois dessa
fase transitéria ergueram aquele maravi-
lhoso edificio juridico - a Constituicdo de
Filadélfia - sob cujo teto suas instituicoes
florescem e prosperam ha mais de duzen-
tos anos. (BONAVIDES, 2010, p. 317).

As peculiaridades na formacao das diferen-
tes federacOes se refletem na forma como
se da a distribuicdo do poder entre os entes
federados e no maior ou menor grau de au-
tonomia de cada ente regional ou local em
relacdo ao poder central, configuracdo que
nao é estatica, pois também pode sofrer va-
riacdes dentro de cada Federacao, ao longo
do tempo:

Os limites da reparticao de poderes de-
pendem da natureza e do tipo histérico
de federacdo. Numas a descentralizacdo
€ mais acentuada, dando-se aos Estados-
-membros competéncias mais amplas,
como nos Estados Unidos da América do
Norte. Noutras, a area de competéncia da
Unido é mais dilatada, restando reduzido
campo de atuacdo aos Estados, como o

7 Em 1990, existiam apenas 22 paises no mundo que adotavam o modelo federativo, representando pouco mais de 10% do total,
conforme quadro apresentado por Carvalho (2008, p. 133-134).

8 Os autores costumam classificar esse “movimento” de surgimento de uma Federacdo em: a) federalismo “centripeto”: aquele
que ocorre de fora para dentro, com Estados soberanos que se agregam para formar uma Unido (modelo dos Estados Unidos); b)
federalismo “centrifugo”: aquele que se passa de dentro para fora, quando um Estado Unitario se fragmenta, formando os Estados-

-Membros (modelo do Brasil).
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Brasil no regime da Constituicao de 1967-
1969, que construiu mero federalismo
nominal. A Constituicdo de 1988 buscou
resgatar o principio federalista e estruturou
um sistema de reparticao de competéncias
que tenta refazer o equilibrio das relacoes
entre o poder central e os poderes estadu-
ais e municipais. (SILVA, 2007, p. 101-102).

No entanto, as discussoes colocadas sobre a
autonomia dos Estados e Municipios em re-
lacdo a Unido muitas vezes parecem descon-
siderar essa diferenca de caracteristicas entre
as diferentes federacbes, como se todas elas
tivessem surgido e se desenvolvido segundo
um mesmo molde, como se a distribuicdo de
competéncias entre as unidades federativas no
Brasil fosse idéntica aquela adotada original-
mente pelos Estados Unidos da América.
Mesmo nas federacdes onde as unidades fe-
deradas possuem maior grau de autonomia,
como nos Estados Unidos, ao longo do século
XX houve um processo de continuo fortaleci-
mento do poder central, aproximando o Esta-
do Federal do Estado Unitario descentralizado,
conforme ensinam Raul Machado Horta e José
Alfredo de Oliveira Baracho:

A Uniao Federal, a Federacao, ampliou os
poderes enumerados e esse processo de
dilatacao e de concentracdo dos poderes
federais acabou reduzindo cada vez mais
a area dos poderes reservados aos Esta-
dos. O federalismo norte-americano nao
escapou a esse perverso processo de di-
latacao dos poderes federais e correspon-
dente retraimento dos poderes estaduais.
[...]

A passagem do Estado liberal do século XIX
ao Estado intervencionista ou dirigista do
século atual envolveu a fixacdo no centro
do poder nacional, na Unido, de crescentes

e novas atribuicdes, para realizar os obje-
tivos mais ambiciosos do Estado interven-
cionista e dirigista. (HORTA, 1995, p. 351).

[...] 0s nossos publicistas chegam a falar no
Estado Federal como forma de transicdo
para o Estado Unitario, em decorréncia do
processo de gradual ampliacdo dos poderes
federais, normativos e executivos, com redu-
cao dos pertinentes aos Estados-membros.

Se a comparacao entre os estados federais
existentes revela as caracteristicas ja sublinha-
das, entre eles, todavia, existe larga diversida-
de. O Estado federal é um tipo extremamente
varidvel no espaco e no tempo, um tipo em
continua modificacdo. E, de modo geral, ma-
nifesta-se nela a tendéncia centripeta, refor-
mando-se o poder central em detrimento dos
poderes regionais, ainda que sem mudanca
na letra dos textos constitucionais. Por outro
lado, tendéncia inversa nos Estados unitarios
os leva a descentralizacdo, de modo que o
Estado federal e o Estado unitario descentrali-
zado, hoje mais do nunca, sao tipos bem pro-
ximos. (BARACHO, 1986, p. 189; 197).

3.2 - Autonomia ‘nominal’ ou ‘real’?

Conforme ja afirmado, o argumento central
das acgdes contrarias a supervisao exercida
pela Unido sobre os RPPS dos Estados, Dis-
trito Federal e Municipios é de que haveria
uma invasdao na esfera de atuacdo desses
entes, que assim teriam reduzida a sua capa-
cidade de auto-organizacao, de autogover-
no, de autoadministracdo, em suma, a sua
autonomia. E, segundo essa légica, a auto-
nomia dos entes em relacdo ao regime de
previdéncia de seus servidores publicos es-
taria caracterizada se presente a mais ampla
possibilidade de legislar e exercer a gestdo
desses regimes, com reduzidas ou inexisten-
tes amarras e controles.
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Porém, cumpre perguntar se a verdadeira auto-
nomia de um ente ndo exige que, para além da
autonomia normativa e administrativa, disponha
ele dos recursos financeiros necessarios para o
pleno exercicio de suas atribuicdes institucionais
e a adequada prestacdo dos servicos publicos
gue lhe competem. Certamente que sim, pois o
desequilibrio entre as obrigacdes e 0s recursos
cria para o ente federado uma continua e acen-
tuada dependéncia em relacao ao poder central,
exigindo que esteja constantemente em busca
de “ajuda” para reequilibrar suas debilitadas fi-
nancas.

Em estudo sobre o principio federativo, Carmen
Lucia Antunes Rocha afirma que a autonomia
das entidades federadas ¢ a sua “pedra de to-
gue” e destaca a importancia da adequada dis-
tribuicdo de recursos financeiros para sua reali-
Zacao:

[...] ha que se observar ser necessario haver
estreita correlacao entre as competéncias re-
partidas e os recursos financeiros assegura-
dos as entidades da Federacao para que elas
possam ser efetiva e eficazmente exercidas.
Sem esses recursos ndo ha meio de serem
satisfeitas, realizadas e cumpridas as compe-
téncias outorgadas as diferentes entidades,
ficando a descentralizacao inviabilizada.

[...]

A falta de equilibrio da equacdo politico-fi-
nanceira fragiliza a Federacdo, pois a auto-
nomia politica guarda estrita vinculacdo com
a capacidade econdmico-financeira. Inexiste
autonomia sem independéncia minima, o
gue exige capacidade de autossuficiéncia.
Sem recursos préprios, com encargos a cum-
prir, obrigado a ver-se a bracos com pedidos
de favores para o acatamento de seus inte-
resses especificos, como poderia um Estado
federado fazer-se independente do poder
nacional, como poderia assegurar 0 cumpri-
mento de sua autonomia? E se tem como

Unica via pedir favores econdmico-financei-
ros ao poder nacional, como se desvencilhar
do seu correspectivo dever de a ele obedecer,
com subordinacdo inconcilidvel com a au-
tonomia? Nao se pode deixar de considerar
que as definicdes juridicas havidas em dado
sistema normativo ndo sao determinantes
por si dos fatos. A autonomia federativa
nao se garante pela sua s6 expressao textual
na Constituicdo. Antes, cumpre-se ela pela
soma de elementos que ensejam a sua reali-
zacao no sistema. O retraimento dos recursos
econdmico-financeiros anula a autonomia
[...]. (ROCHA, 1996, p. 185-186).

De modo semelhante, destaca Sérgio Assoni Filho:

Assim sendo, cabera a Constituicdo, por
conseguinte, assegurar a autonomia po-
litica, administrativa e financeira das enti-
dades subnacionais, pois seus dispositivos
sdo a sede irradiadora dos poderes e da
capacidade de auto-organizacao dos en-
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tes descentralizados, bem como pelo pro-
vimento dos recursos necessarios nao sé a
sua manutencao, mas também ao cumpri-
mento dos seus designios.

Com especial énfase no que concer-
ne a autonomia financeira, pois o tex-
to magno deve proporcionar aos entes
federativos um montante de recursos
que corresponda ao volume de suas
atribuicoes, cujo atendimento se mostra
indispensavel, uma vez que a caréncia
do minimo substrato material despe de
qualquer proposito a referéncia a “au-
tonomia subnacional”, implicita a idéia
de Estado federativo. (ASSONI FILHO,
2009, p. 121).

A andlise da autonomia financeira normal-
mente tem seu foco voltado para o tema da
reparticdo das receitas tributarias, no chamado
“federalismo fiscal”, que tantos debates susci-
ta quanto a necessidade de melhor distribui-
cdo do resultado da arrecadacdo de tributos
e outras receitas entre as unidades federadas:

[...] o federalismo fiscal significa a partilha
dos tributos pelos diversos entes federati-
vos, de forma a assegurar-lhes meios para
atendimento de seus fins. Nao s6 dos tri-
butos, no entanto, mas também das recei-
tas ndo tributarias [...].

Ao celebrar-se o pacto federativo através
da elaboracdo do pacto politico que é a
Constituicdo, deve haver o sopesar das
necessidades de cada ente autbnomo e os
recursos previstos no texto. Se ndo houver
compatibilidade, o pacto é vesgo. Se nao
se estabelecer razoabilidade entre fins e
meios, perecem as solucdes democraticas,
criando-se odiosa estrutura de dominacao
dos entes maiores sobre os menores. (OLI-
VEIRA, 2008, p. 40).

o

No entanto, a autonomia nao se concretiza so-
mente pela melhor reparticdo das receitas, mas
também pela adequada gestdo das despesas,
de igual modo, necessaria para o equilibrio das
contas publicas. Ndo é por outra razdo que a
Lei Complementar n® 101/2000, mais conheci-
da como Lei de Responsabilidade Fiscal (LRF),
foi criada com o objetivo de tornar mais eficaz
a gestdo das financas e a protecao ao patri-
monio publico, em favor de toda a sociedade.
Como se detalhard mais adiante, varias das
previsdes encontradas na Lei n® 9.717/1998 e
nos atos normativos expedidos pelo Ministé-
rio da Previdéncia Social que definem os para-
metros e diretrizes gerais a serem observados
pelo RPPS tém correspondéncia direta na LRF
no que diz respeito aos limites de contencdo
estabelecidos para as despesas com pessoal.
Portanto, tais disposicoes, ainda que numa
visao preliminar possam reduzir em parte a
autonomia normativa e administrativa de Es-
tados, Distrito Federal e Municipios em relacdo
aos seus RPPS, contribuem para a autonomia
real, na medida em que possibilitam que es-
ses entes tenham suas finangas publicas mais
equilibradas e, assim, possam melhor desem-
penhar suas atribuicdes.
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3.3 - Somos uma Republica

Encerrando este topico, deve ser lembrado que o
Brasil ndo é somente uma Federacdo, mas uma
Republica Federativa. E o atributo “Republica”
nao pode ser compreendido apenas como for-
ma de governo oposta a Monarquia, mas sim a
partir do conceito de “res publica”, no qual deve
prevalecer o Estado ético, pautado pelo interesse
publico, pela defesa da coisa publica e pela preser-
vacao do bem comum.

A obediéncia aos principios da legalidade, impes-
soalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia,
definidos no art. 37 da Constituicdo, que devem
reger a Administracao Publica e a conduta do ad-
ministrador publico, é desdobramento do princi-
pio republicano. Quando tais principios ndo sao
cumpridos na gestao de um RPPS, sendo impos-
tos mecanismos de sancdo, ainda que se possa
alegar que tal sangao representa um limite a auto-
nomia federativa, deve-se ponderar que essa limi-
tacao se coloca com a finalidade de restabelecer
um principio republicano que nao foi observado
e, assim, contribuir para o atingimento dos ob-
jetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil, consagrados no art. 3° da Constituicao.

4. OS RISCOS DA AUSENCIA DE
SUPERVISAO PARA A GESTAO E
CONTROLE DOS RPPS

Conforme estudado, a competéncia da Uniao
para exercer, por meio do Ministério da Pre-

Servico Publico (DRPSP).
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vidéncia Social (MPS)°, a orientacdo, supervisdo
e acompanhamento dos RPPS e estabelecer os
parametros e diretrizes gerais para sua organi-
zacao e funcionamento vem sendo questionada
em acodes judiciais propostas por Estados e Muni-
cipios, sob a alegacao de que estaria sendo ultra-
passado o limite para definicdo de normas gerais
no ambito da competéncia legislativa concorren-
te, dessa forma restringindo a autonomia dos
entes federados e ofendendo o pacto federativo.
Veremos agora como as decisdes que deter-
minam o afastamento da supervisao exercida
pelo MPS, proferidas em parte dessas acoes,
prejudicam de forma direta a gestao e o con-
trole sobre os RPPS, com efeitos negativos
para as financas publicas dos entes instituido-
res e risco de futuro descumprimento de suas
obrigacdes com os servidores e a sociedade.

4.1 - Principais aspectos da
supervisao exercida sobre os RPPS

Desde o inicio de 1999, o Ministério da Previ-
déncia Social passou a editar atos normativos
voltados a disciplina da organizacao e do fun-
cionamento dos RPPS™ e a exercer sobre eles
a supervisdo, por meio de procedimentos de
auditoria direta e indireta', estes adotados a
partir de 2004.

Tais procedimentos possibilitaram que ao lon-
go dos anos se tenha experimentado uma sig-
nificativa evolucdo na gestdo dos RPPS, com
a adocao de praticas de transparéncia e go-
vernanca, maior envolvimento dos segurados

9 Segundo o estabelecido na estrutura regimental do MPS, aprovada pelo Decreto n° 7.078/2010, as atribuices relacionadas aos RPPS
sdo de responsabilidade da Secretaria de Politicas de Previdéncia Social (SPPS) e de seu Departamento dos Regimes de Previdéncia no

10 O MPS, no exercicio da competéncia de orientar os RPPS, bem como de estabelecer e publicar os parametros e diretrizes gerais de
organizacao e funcionamento a eles aplicaveis, na forma do art. 9°, | e Il da Lei n® 9.717/1998, atua por meio da edicdo de portarias,
instrucdes normativas, orientacées normativas, notas técnicas e pareceres. Esses atos estdo disponiveis para consulta no endereco
eletrénico <http://www.previdencia.gov.br/legislaacao-federal>.

11 De acordo com o art. 29 da Portaria MPS n° 402/2008, a auditoria direta é exercida por Auditor-Fiscal da Receita Federal do Brasil
em exercicio no MPS, na forma do art. 11, § 3° da Lei n® 11.457/2007, devidamente credenciado pelo titular do DRPSP. A auditoria
indireta é realizada internamente no DRPSP, mediante andlise da legislacdo, documentos e informacoes fornecidos pelo ente federativo.
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nos érgaos deliberativos e de fiscalizacdo, apri-
moramento do controle social e também do
controle externo exercido pelos Tribunais de
Contas, além de sensivel aumento no volume
de recursos vinculados aos fundos previdenci-
arios geridos pelos RPPS.

A sequir sera apresentada uma breve descri-
¢do de como o arcabouco juridico formado
pelo art. 40 da Constituicdo Federal, pela Lei n°
9.717/1998 e pelos atos normativos expedidos
pelo Ministério da Previdéncia Social fortalece a
gestdo e o controle dos RPPS, e de como as de-
cisdes judiciais contrarias a supervisao exercida
por meio do CRP produzem efeitos negativos.
A emissdo do CRP, cuja validade é de 180 dias,
¢ disciplinada pela Portaria MPS n° 204/2008,
gue em seu art. 5° relaciona os critérios e as
exigéncias a serem obrigatoriamente cumpri-
dos pelos Estados, Distrito Federal e Munici-
pios, em relacdo a seus RPPS. Tais critérios sdo
consolidados em um Extrato Previdenciario,
gue apresenta a situacdo dos 36 itens verifica-
dos, e encontra-se disponivel para livre consul-
ta de qualquer cidaddo no endereco eletrénico
do MPS."? A regularidade em todos esses itens
permite que o CRP seja emitido e alimente o
Servico Auxiliar de Informacdes para Transfe-
réncias Voluntarias (CAUC)'3, subsistema do
Sistema Integrado de Administracdo Financei-
ra do Governo Federal (Siafi), instituido pelo
Ministério da Fazenda e gerenciado pela Secre-
taria do Tesouro Nacional (STN), onde sao con-
solidados os registros de informacdes disponi-
veis nos cadastros de adimpléncia ou sistemas
de informacodes financeiras, contébeis e fiscais
geridos pelo Governo Federal.

O CRP torna-se, assim, instrumento de funda-
mental importancia para que os entes federa-

tivos cumpram os requisitos de organizacao e
funcionamento dos RPPS, pois sem a sua emis-
sao os entes ficam impedidos de realizar as ope-
racoes referidas no art. 7° da Lein©9.717/1998:

Art. 7° O descumprimento do disposto
nesta Lei pelos Estados, Distrito Federal
e Municipios e pelos respectivos fundos,
implicara, a partir de 1° de julho de 1999:
| - suspensao das transferéncias volunta-
rias de recursos pela Unido;

Il - impedimento para celebrar acordos,
contratos, convénios ou ajustes, bem
como receber empréstimos, financiamen-
tos, avais e subvencdes em geral de or-
gaos ou entidades da Administracao dire-
ta e indireta da Unido;

Il - suspensdo de empréstimos e financia-
mentos por instituicdes financeiras federais;
IV - suspensdo do pagamento dos valores
devidos pelo Regime Geral de Previdéncia
Social em razdo da Lei n°® 9.796, de 5 de
maio de 1999.

As informacoes necessarias para sua emissao
sdo consolidadas no Sistema de Informacoes
dos Regimes Publicos de Previdéncia Social
(CADPREV), alimentado pelo envio obriga-
torio de toda a legislacdo sobre o RPPS e de
demonstrativos financeiros e contabeis peri6-
dicos, relacionados no art. 5°, XVI, da Portaria
MPS n° 204/2008 e disponiveis para consulta
no endereco eletronico do Ministério da Previ-
déncia Social.™

As decisdes judiciais que determinam a emis-
sdo do CRP, ou a exclusdo de irregularidades
do CADPREV ou do CAUC, ou que autorizam
0s entes a realizarem as operacoes referidas no

12 A relagdo dos CRP emitidos e o Extrato Previdenciario de cada ente estdo disponiveis para consulta no endereco eletronico:
<http://www.previdencia.gov.br/crp-certificado-de-regularidade-previdencia>.

13 Consulta ao CAUC: <http://consulta.tesouro.fazenda.gov.br/transferencias_voluntarias_novosite/index.asp>.

14 Endereco para consulta: <http://www.previdencia.gov.br/demonstrativos-comprovante-e-outros-formularios/>.
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art. 7° da Lei n®9.717/1998 sem a necessidade
de comprovacao da regularidade previdenciaria,
tém por efeito indireto o ndo envio da legisla-
cdo e dos demonstrativos obrigatdrios exigidos,
reduzindo significativamente a transparéncia e
o controle social sobre a gestao dos RPPS.

A legislacdo recebida é o ponto de partida
para a analise da estrutura organizacional e
da situacdo do RPPS, permitindo verificar se:
possui unidade gestora Unica, na forma do
art. 40, § 20, da Constituicdo e no art. 9° da
Lei n° 10.887/2004; mantém colegiado ou
instancia de decisdo em que seja garantida a
representacdo dos segurados e o pleno aces-
so as informacoes relativas a gestao do RPPS;
assegura cobertura apenas a servidores publi-
cos titulares de cargos efetivos, nos termos
do art. 40, caput e § 13, da Constituicao; as
regras de concessdo dos beneficios sao ade-
rentes ao que estabelecem as regras perma-

B s Acesse i infrmagio

nentes do art. 40 e as transitérias das Emen-
das Constitucionais n° 20/1998, 41/2003,
47/2005 e 70/2012.

Um dos mais importantes itens de verificacdo
para a emissao do CRP é a observancia do
carater contributivo, decorrente dos arts. 40,
caput, e 149, § 1°, da Constituicdo e dos arts.
2° e 3° da Lei n® 9.717/1998, e que abran-
ge, na forma do art. 5°, I, da Portaria MPS n°
204/2008: a fixacao em lei das aliquotas de
contribuicao devidas pelo ente, pelos segura-
dos ativos, aposentados e pensionistas, a sua
retencdo e repasse integral a unidade gestora
do RPPS e 0 pagamento dos débitos objeto de
parcelamento.’™ A apresentacao dos demons-
trativos obrigatorios e outros documentos
exigidos permite verificar, em auditoria dire-
ta ou indireta, se as contribuicées devidas ao
RPPS estdo sendo efetivamente repassadas,
de fundamental importancia para que estes
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15 Os arts. 5° e 5°-A da Portaria MPS n° 402/2008 estabelecem os parametros a serem observados na formalizagao de parcela-
mentos de débitos de contribuicdes devidas pelo ente federativo e ndo repassadas a unidade gestora do RPPS.
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possam capitalizar no fundo previdenciario os
recursos necessarios para o futuro pagamen-
to dos beneficios devidos aos segurados.

A cada ano deve ser elaborada reavaliacao
atuarial do RPPS, considerando a base de
dados dos segurados a ele vinculados e as
premissas e hipdteses atuariais admitidas, por
meio da qual serdo estimados os recursos ne-
cessarios para a garantia futura do pagamen-
to dos beneficios do plano previdenciario. Se
apurado resultado deficitario, o ente devera
estabelecer em lei um plano de amortizacao
para equacionamento do déficit atuarial, por
meio de aliquotas de contribuicao suplemen-
tares ou plano de aportes, ou adotar a segre-
gacao da massa dos segurados. Esses proce-
dimentos sao disciplinados pela Portaria MPS
n°® 403/2008, na qual estao estabelecidas as
normas aplicaveis as avaliacoes e reavaliacoes
atuariais dos RPPS, sendo exigidos para o cri-
tério equilibrio financeiro e atuarial, na forma
do art. 5°, I, da Portaria MPS n°® 204/2008, que
objetiva dar cumprimento ao art. 40, caput, da
Constituicdo e ao art. 1°, caput e |, da Lei n°
9.717/1998.

A decisdo judicial que afasta a supervisao
exercida com base no CRP tem por conse-
guéncia imediata a inobservancia continua-
da dos dois principios estruturantes sobre os

guais se estabelece a sustentabilidade de um
RPPS: o carater contributivo e o equilibrio
financeiro e atuarial. Um dos fundamentos
mencionados para a concessao dessas deci-
sdes é o fato de que a populacdo local nao
deve ser prejudicada pelo impedimento de
acesso aos recursos oriundos das operacoes
previstas no art. 7° da Lei n®9.717/1998, po-
rém nao se percebe que a dispensa da exi-
géncia do CRP resultard em prejuizo muito
maior a essa populagao no futuro, quando
aquele ente tiver sua atuacdo inviabilizada,
por ndo dispor dos recursos necessarios para
o pagamento dos beneficios previdenciarios
aos seus servidores.

Nos termos da disciplina estabelecida nos
arts. 13 a 15 da Portaria MPS n° 402/2008,
com fundamento no art. 1° |Ill, da Lei n°
9.717/1998, os recursos recebidos pelo RPPS
somente podem ser utilizados para o paga-
mento dos beneficios previdenciarios e para
a taxa de administracdo destinada ao custeio
das despesas correntes e de capital necessarias
a organizacao e ao funcionamento de sua uni-
dade gestora, sendo vedada a utilizacdo em fi-
nalidades diversas. Busca-se dessa forma evitar
pratica comum no periodo anterior a edicdo
da Lei n° 9.717/1998, de utilizacdo indevida
dos recursos previdenciarios, responsavel por
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significativa parcela do déficit atuarial existen-
te em grande parte dos RPPS.

De acordo com o previsto no art. 6°, Il e IV,
da Lei n®9.717/1998, os recursos acumulados
pelos RPPS devem ser mantidos em contas
distintas daquelas relativas ao Tesouro e ser
aplicados no mercado financeiro, conforme
definido pelo Conselho Monetério Nacional.
Atualmente, essa disciplina encontra-se na
Resolucdo CMN n° 3.922/2010 e baseia-se na
observancia das condicdes de seguranca, ren-
tabilidade, solvéncia, liquidez e transparéncia.
Com a finalidade de fortalecer a governanca e
fomentar praticas de boa gestao e transparéncia
na aplicacdo dos recursos, o Ministério da Previ-
déncia Social exige dos entes: comprovacao de
gue foi elaborada a politica anual de investimen-
tos; aprovacao do responsavel pela gestao dos
recursos em exame de certificacdo organizado
por entidade reconhecida no mercado de capi-
tais; credenciamento prévio das instituicoes es-
colhidas para receber as aplicacdes; constituicdo
de comité de investimentos; pleno acesso dos se-
gurados aos documentos e demais informacoes
relativos ao processo decisério de aplicacdo dos
recursos. Sem a exigéncia do CRP, afastam-se tais
obrigacdes, o que reduz a transparéncia nos in-
vestimentos e facilita a realizacdo de operacoes
prejudiciais ao RPPS e aos seus segurados.

Os RPPS estdo sujeitos a procedimentos con-
tabeis especificos, que tém por finalidade evi-
denciar sua situacdo orcamentaria, financeira
e patrimonial, na forma de atos normativos es-
tabelecidos pelo Ministério da Previdéncia So-
cial. Mais recentemente foi determinada, por
meio da Portaria MPS n°® 509/2013, a adocao
do Manual de Contabilidade Aplicada ao Setor
Publico (MCASP), do Plano de Contas Aplicado

ao Setor Publico (PCASP) e das Demonstracoes
Contabeis Aplicadas ao Setor Publico (DCASP),
elaborados pela Secretaria do Tesouro Nacional
com o objetivo de adequacdo da contabilida-
de publica nacional as normas internacionais
de contabilidade aplicadas ao setor publico e
de permitir a consolidacdo das contas publicas
nacionais sob a mesma base conceitual, na for-
ma do art. 51 da LRF e da Portaria STN n°
634/2013.

Cumpre lembrar que os RPPS estdo também
sujeitos a fiscalizacdo contabil, financeira,
orcamentaria, operacional e patrimonial
exercida pelos Tribunais de Contas, confor-
me os arts. 70 a 75 da Constituicdo Federal
e disposicées correlatas das Constituicoes
Estaduais. Esses Tribunais recorrem a nor-
matizacdo, demonstracdes, informacoes e
relatérios produzidos pelo Ministério da Pre-
vidéncia Social, dado o seu carater de érgao
regulador e fiscalizador especializado na su-
pervisdo dos RPPS, e, portanto, as decisdes
judiciais que afastam a exigéncia do CRP
afetam indiretamente esse controle exter-
no. Ha ainda prejuizo indireto a atuacdo do
Ministério Publico na apuracdo de préaticas
irregulares nos RPPS, que muitas vezes se da
a partir de representacdes recebidas do Mi-
nistério da Previdéncia Social.

4.2 - A Lein®9.717/1998 e a Lei de
Responsabilidade Fiscal

A Lei Complementar n® 101/2000 (Lei de Res-
ponsabilidade Fiscal)'®, que estabelece normas
de financas publicas voltadas para a responsa-
bilidade na gestao fiscal e o equilibrio das con-
tas publicas da Uniao, dos Estados, do Distrito

16 Embora a constitucionalidade da Lei de Responsabilidade Fiscal tenha sido objeto de amplo debate doutrindrio e jurisprudencial,
o Supremo Tribunal Federal decidiu, em julgamento concluido em 9 de agosto de 2007, na Medida Cautelar na Acao Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) n® 2.238, pela sua constitucionalidade, ressalvados alguns dispositivos especificos que tiveram a sua
eficacia suspensa. Um dos pontos centrais da LRF, o art. 20, que fixa os limites para a despesa total com pessoal em cada ente da
Federacao, foi declarado constitucional em apertada votacao, por seis votos favoraveis e cinco contrarios.
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Federal e dos Municipios, por meio da compatibi-
lizacdo entre suas receitas e despesas, contém va-
rios dispositivos relacionados aos RPPS, tais como:
a) No capitulo do “Planejamento”, o art. 4°, §
2°, IV determina que o Anexo de Metas Fiscais,
gue orienta a elaboracao da Lei Orcamentaria
Anual, contenha a avaliacdo da situacdo finan-
ceira e atuarial do RPPS.

b) No capitulo da “Despesa Publica”, o art. 19,
§ 1°, VI estabelece que no calculo dos limites
da despesa total com pessoal para cada ente
federativo, de que trata o art. 20, ndo devem
ser consideradas as despesas com inativos
custeadas com recursos provenientes da arre-
cadacao de contribuicdes dos segurados, da
compensacao financeira previdenciaria de que
trata o art. 201, § 9° da Constituicdo e das
demais receitas diretamente arrecadadas pelo
fundo previdenciario.

¢) No capitulo da “Transparéncia, Controle e
Fiscalizacdo”, os incisos | e IV do art. 50 preve-
em que as disponibilidades de caixa vinculadas
ao fundo previdencidrio sejam identificadas e
escrituradas de forma individualizada e que
as receitas e despesas previdenciarias sejam
apresentadas em demonstrativos financeiros e
orcamentarios especificos.

d) Nas “Disposicdes Finais”, o art. 69 traz co-
mando que se amolda perfeitamente ao caput
do art. 40 da Constituicao Federal e ao caput
do art. 1° da Lei n° 9.717/1998, submetendo
0s RPPS as normas de contabilidade e atuaria e
a necessidade de observancia do carater con-
tributivo e do equilibrio financeiro e atuarial:

Art. 69. O ente da Federacdo que man-
tiver ou vier a instituir regime préprio de
previdéncia social para seus servidores




conferir-lhe-a carater contributivo e o or-
ganizard com base em normas de conta-
bilidade e atuaria que preservem seu equi-
librio financeiro e atuarial.

Desse modo, pode-se afirmar que a Lei n°
9.717/1998, o Decreto n°® 3.788/2001 e os
atos normativos expedidos pelo Ministério da
Previdéncia Social para disciplinar a organiza-
cao e funcionamento dos RPPS atuam como
normas de concretizacdo da Lei de Responsa-
bilidade Fiscal e, por consequéncia, do art. 169
da Constituicdo Federal, uma vez que a pre-
servacao do equilibrio financeiro e atuarial dos
RPPS ¢ medida fundamental para o controle
das despesas com pessoal pela Administracao
Publica e a manutencdo da salde das contas
publicas.

4.3 - Uma ultima reflexao

O tema aqui tratado — estar ou ndo a Uniao
autorizada a exercer a orientacdo, supervisao
e acompanhamento sobre os RPPS e a esta-
belecer parametros e diretrizes gerais para sua
organizacdo e funcionamento, sem que isso
caracterize ofensa a autonomia dos entes fe-
derados e ao pacto federativo — possui um for-
te carater ideoldgico, uma vez que a posicao
que se adote — favoravel ou contraria a essa
competéncia — estara muito condicionada pela
visdo de uma maior ou menor centralizacdo
de nosso modelo de Federacao e do que efe-
tivamente caracteriza a autonomia dos entes
federados.

No entanto, para além da discussao juridico-
-ideoldgica, deve-se ter sempre em vista o
objetivo que se almeja, de que o Estado bra-
sileiro, em suas diferentes esferas federativas,
tenha a real capacidade de formular e executar
politicas publicas que efetivamente atendam
aos anseios e necessidades da populacao. Nes-
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se sentido, finaliza-se o presente trabalho com
uma reflexdo extraida de texto de autoria de
Carmen Lucia Antunes Rocha, atual ministra
do Supremo Tribunal Federal:

Mas a fome nao tem ideologia. Quem
tem fome busca o prato de comida, ndo o
debate sobre centralizacdo ou descentra-
lizacdo, sobre federalismo ou unitarismo.
A dor da fome ndo permite o pensamen-
to livre; ndo permite o ser livre. O debate
politico, a discussao juridica passam a ser
luxos. Cabe, assim, aos que nao tém fome
de comida, a obrigacdo primaria de discu-
tir e lutar pela manutencdo de condicdes
de dignidade e decéncia, as quais passam
necessariamente pela organizacao politica
fundamental de cada povo e pela garantia
livre e integral de cada cidaddo. (ROCHA,
1996, p. 257).

51

w0
o
(a]
)
-
wn
0 7]

AO DOS RPPS E JUDICIALIZACAO

2 ‘ SUPERVIS



A ESTUDOS

AO DOS RPPS E JUDICIALIZACAO

2 ‘ SUPERVIS

52

CONCLUSAO

Procurou-se demonstrar ao longo deste trabalho como a Unido, por inter-
médio do Ministério da Previdéncia Social, exerce a orientacdo, supervisao e
acompanhamento e estabelece os parametros e diretrizes gerais aplicaveis
a organizacao e funcionamento dos Regimes Proprios de Previdéncia Social
(RPPS) dos servidores publicos titulares de cargos efetivos dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, e como as decisoes judiciais que afastam
a exigéncia do Certificado de Regularidade Previdenciaria afetam a gestao e
o controle desses regimes previdenciarios.

Conforme pode ser visto, a andlise do tema envolve o estudo da repar-
ticdo de competéncias, essencial para a definicdo do grau de autonomia
dos entes que compdem uma Federacdo, cujo modelo ndo é Unico, po-
dendo assumir tendéncia mais ou menos centralizadora. De forma espe-
cifica, tratou-se da competéncia legislativa concorrente prevista no art. 24
da Constituicdo Federal, na qual esta inserida a matéria previdéncia social,
e da dificuldade para se estabelecer um conceito vélido e uniforme para a
expressao “normas gerais”. Foi demonstrado que a doutrina adota duas li-
nhas de interpretacdo principais: uma baseada no critério légico-formal e no
elemento da especificidade e outra no critério teleoldgico-material, voltado
ao principio da predominancia do interesse.

Buscando formular uma imagem mental capaz de representar o significado
dessas duas correntes, pode-se dizer que aqueles que se filiam a linha da
especificidade possuem uma visao “vertical” sobre o tema, ao passo que
a predominancia do interesse traz uma visdo “horizontal”. Nesse modelo
visual de representacdo, o intérprete estaria colocado sobre uma torre de
observacao, no ponto mais elevado e geograficamente central do territorio
no qual a norma devera produzir os seus efeitos, e desse ponto mais ele-
vado buscaria discernir se a definicdo do carater de norma geral se daria
pelo olhar que esse intérprete dirige do alto para baixo (do topo da torre
ao solo, do geral ao especifico) ou se pelo olhar que ele lanca ao horizonte,
alcancando das regides mais préximas as mais longinquas daquele territdrio
(abrangéncia), sobre a qual ela incidira.

A nosso ver, o critério vertical da especificidade revela-se insatisfatério e
insuficiente, pois sempre serd possivel, em uma analise isolada da norma
pela norma, apenas sob o ponto de vista l6gico-formal, ter duvidas sobre
onde se situa a fronteira entre o geral e o especifico, sendo essa medida
altamente subjetiva e variavel, a depender de quem possui 0 juizo de valor.
Por outro lado, o critério horizontal da predominancia do interesse permite
encontrar com maior seguranca o sentido da “norma geral”, uma vez que
a analisara sob a perspectiva teleoldgico-material, perscrutando as relacdes
gue aquela norma estabelece com o mundo real, com os destinatarios aos
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guais ela se dirige e com os objetivos que visa a concretizar, sempre bus-
cando conceder-lhe a maxima efetividade.

Agueles que discordam desse critério podem objetar que também a de-
finicdo de qual seja o interesse predominante — se nacional, regional ou
local — comporta dificuldade de discernimento e margem de subjetividade.
Porém, nesse caso o proprio texto constitucional pode apontar qual o inte-
resse predominante indicado pelo legislador constituinte. Quando se trata
da previdéncia social, e de forma mais especifica do regime de previdéncia
dos servidores publicos, ndo ha duvidas de que o grau de detalhamento
existente em nossa Constituicdo — ndo encontrado em nenhum outro pais
— demonstra uma opcao clara de que essa matéria seja tratada de modo
uniforme em todo o territério nacional.

Infelizmente, argumentos que sdo relevantes do ponto de vista da teo-
ria politica, por exemplo, a defesa da necessidade de maior autonomia
para os Estados e os Municipios e o consequente fortalecimento do mo-
delo federativo, sdo muitas vezes utilizados para encobrir objetivos menos
nobres, como a intencdo de manter protegidas dos érgaos de controle
aquelas préticas contrérias aos principios republicanos que devem nortear
a boa conduta do administrador publico. Cria-se assim uma falsa ideia
de autonomia, que é apenas aparente, uma vez que somente abarca a
capacidade normativa, mas enfraguece ainda mais a autonomia real, que
exige financas publicas equilibradas para o pleno exercicio das atribuicbes
institucionais do ente subnacional, sem a necessidade de recorrer continu-
amente ao auxilio dos entes superiores.

O afastamento, por meio de decisdes judiciais, da supervisdo exercida
pelo Ministério da Previdéncia Social e da exigéncia do CRP para a realiza-
cao das operacdes previstas no art. 7° da Lei n® 9.717/1998, tem efeitos
negativos imediatos sobre a gestdo, a transparéncia, a governanga e o
controle dos RPPS, nos mais variados aspectos a eles relacionados: regras
de concessao dos beneficios, participacdo dos segurados, observancia do
carater contributivo, equilibrio financeiro e atuarial, utilizacao dos recursos
previdenciarios, aplicacdo dos recursos no mercado financeiro, adocao dos
procedimentos contabeis adequados.

Além disso, acaba por ser também atingida, de forma indireta, a fiscali-
zacao sobre os RPPS exercida pelos Tribunais de Contas e pelo Ministério
Publico, pois estes se valem da normatizacdo do MPS e dos documentos
produzidos no exercicio de sua atividade de supervisao.

Desse modo, inviabiliza-se a concretizacdo dos principios e regras esta-
belecidos no art. 40 da Constituicdo Federal, nas Leis n® 9.717/1998 e
n° 10.887/2004 e na Lei de Responsabilidade Fiscal, o que certamente
resultara em consequéncias graves para o equilibrio das contas publicas
no futuro.

Os principais prejudicados serdo, de um lado, os servidores publicos se-
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gurados dos RPPS, que correrdo o risco de nao receberem os seus benefi-
cios ou que estardo sujeitos a reformas constitucionais mais severas para
revisao das regras de concessao, célculo e reajustamento dos beneficios,
e, de outro, a sociedade como um todo, que poderd nao ter o desejado
acesso as politicas publicas de que tanto necessita, pela auséncia de capa-
cidade orcamentaria e financeira dos entes instituidores de RPPS para as
colocarem em prética.
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RESUMO: Este artigo analisa o aspecto da solidariedade dos
servidores publicos no custeio dos beneficios programados devidos
pelo regime de previdéncia complementar a luz da experiéncia dos
servidores do Poder Executivo Federal. Mediante analise da doutrina
e da legislacao, observou-se que a responsabilidade solidaria dos
participantes do plano pelo custeio de beneficios programados
vulnera a legislacdo previdenciria, viola o principio da isonomia,
abala a seguranca juridica dos contratos de opcao pelo plano e
ocasiona a transferéncia regressiva de renda entre participantes do
plano; portanto, deve ser reavaliada pela Uniao.

ABSTRACT: This article analyzes the aspect of solidarity of civil servants
in the costing of scheduled benefits payable by the supplementary
pension scheme in the light of the experience of the Federal Executive
servers. Upon review of the literature and legislation, it was observed
that the joint responsibility of plan participants for funding of
scheduled benefits undermines the social security legislation, violates
the principle of equality, undermines the legal certainty of the plan
and option contracts causes the regressive transfer income from plan
participants, which therefore should be reassessed by the Federal
Government.
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INTRODUCAO

Este artigo analisa a solidariedade dos
servidores publicos no custeio de beneficios
programados devidos pelo regime de
previdéncia complementar a luz da experiéncia
dos servidores do Poder Executivo Federal,
retratada pela Lei n° 12.618/2012, ante
a recente operacionalizacdo do seu plano
de beneficios e a auséncia de estudos que
delineiem com precisao o objeto deste artigo.
Para tanto, o artigo esta estruturado em trés
secoes, além da introducdo e conclusdo.
Na primeira secdo, é descrita acomodacdo
conceitual e normativa do tema relativamente
a experiéncia dos servidores publicos do
Poder Executivo Federal. Apds, é analisada a
guestdo da solidariedade dos servidores no
custeio dos beneficios programados do regime
de previdéncia complementar. Em sequida,
¢é feita analise dos resultados e, por fim, sao
apresentadas notas finais a guisa de conclusao.

ACOMODACAO CONCEITUALE
NORMATIVA DO TEMA

Nesta secdo, serdo analisados aspectos
conceituais e normativos gerais e especificos
do regime de previdéncia complementar dos
servidores publicos do Poder Executivo Federal,
concernentes ao objeto de pesquisa.

Aspectos conceituais

Conforme Pinheiro (2007), os beneficios
da  previdéncia complementar podem
ser classificados quanto a previsibilidade
(programaveis ou de risco) e forma de
pagamento (prestacdo Unica ou continuada,
esta dividida em temporaria ou vitalicia).

Tafner (2007, p. 44), ao tratar dos tipos de
regime financeiro de custeio dos sistemas de
previdéncia, conceituaoregime de capitalizacdo
como aquele em que as contribuicdes dos
segurados “sao identificadas individualmente
e aplicadas em fundos capitalizados ao longo
do tempo, constituindo-se em reservas para o
futuro pagamento de beneficios”; ao passo
que o regime de reparticdo é aquele em que
"0s recursos correntes financiam as despesas
correntes, de modo que ndo ha constituicao
de fundos prévios para a cobertura de
beneficios”.

Ainda segundo esse autor, outra caracteristica
distintiva desses regimes de financiamento é
a possibilidade de transferéncia de recursos
da coletividade. No regime de capitalizacdo,
“apenas nos casos de ocorréncia precoce
de um sinistro — uma doenca, um acidente,
etc. — haverd transferéncia da coletividade
que contribui para ele ou sua familia”
(TAFNER, 2007, p. 45), isto é, solidariedade
intrageracional entre os que nao sofreram o

quanto a fixacao do
valor da prestacao,
podem ser dividido
trés espécies: benefici
definido, contribuicao
definida e contribuicao™= "=
variavel.




sinistro e os que sofreram; enquanto o regime
de reparticdo é tratado como um sistema de
solidariedade entre geracdes, “ja que os atuais
trabalhadores financiam os aposentados e
pensionistas e esperam — ou melhor dizer [sic],
torcem para — que os futuros trabalhadores
estejam dispostos a financia-los no futuro”
(TAFNER, 2007, p. 45).

Dessa mesma Ferreira (2007,
p. 66) elucida que “em um sistema de
reparticdo os beneficios dos aposentados sao
exclusivamente financiados pelas contribuicées
dos trabalhadores atuais, ou seja, a geracao
“jovem” paga contribuicbes que custeiam
os beneficios da geracdo “velha
gue, num regime capitalizado, os beneficios
proveem das reservas acumuladas na fase
contributiva.

Atualmente, os parametros atuariais dos
regimes para a
estruturacdo dos planos de previdéncia
complementar encontram-se estipulados
na Resolucdo do Conselho de Gestdo da
Previdéncia Complementar (CGPC) n°
18/2006. Conforme reza o item 5.1 do seu

maneira,

"

, d0 Passo

financeiros indicados

Anexo “Regulamento - Bases Técnicas”, o
regime de capitalizacdo serd obrigatério
para o financiamento dos beneficios que
sejam programados e facultativo para os
demais.

O beneficio de renda programada, segundo
estipulado pela Resolucdo CGPC n° 12/2002,
em seu art. 10, § 2°, podera ser pago de duas
formas: por prazo certo (em valor determinado
atuarialmente) ou equivalente a um percentual
do saldo da conta do participante (renda
vitalicia).

Os planos de beneficios, quanto a fixacao do
valor da prestacao, podem ser divididos em trés
espécies: beneficio definido (BD), contribuicao
definida (CD) e contribuicao variavel (CV). No
plano BD, a reserva financeira ndo é alocada

Revista TCE-RJ, v. 9, n. 1 e 2, p. 56-75, Rio de Janeiro, jan./dez. 2014

em contas individuais, “mas compde um
plano mutualista em que o valor do beneficio
é uma variavel independente, previamente
estabelecido pelo regulamento do plano”
(PINHEIRO, 2007, p. 84), e a contribuicdo é
uma variavel capaz de financiar os beneficios
futuros, determinada anualmente pelo
plano.

No plano CD, conforme aduz Pinheiro (2007,

p. 86),

ndo existe nenhum mutualismo nesses
planos de contribuicdo definida, pois as
reservas constituidas sao individualizadas.
Por esse modelo de plano, o beneficio
nao tem seu valor predeterminado no
simplesmente

regulamento,  constitui

funcao da reserva que se pode acumular.

Por ultimo, o plano misto, modalidade
CV, é aquele segundo o qual se podem
conciliar pontos favoraveis de cada tipo
de plano, “de forma a reduzir o risco
financeiro ou risco demografico e manter as
caracteristicas previdenciarias dos planos,
tais como manutencao do poder aquisitivo
e garantia da renda vitalicia do participante
do plano de beneficios” (PINHEIRO, 2007,
p. 89).

Quanto a assuncao dos riscos financeiros
pelo patrocinador na hipdtese de gestdo
ineficiente, Rodrigues (2002, p. 147) leciona
gue no plano BD "a eventual necessidade
de aportes extraordinarios fica a cargo
deste [custo suplementar]”.

Caetano (2008, p. 127), ao tratar da assuncao
dos riscos financeiros e/ou biométricos, registra
que, “em planos do tipo CD, o empregado
assume o risco e o empregador somente
realiza a administracdo. Com planos BD ocorre
0 oposto, o empregador toma todo risco para
si, seja financeiro ou biométrico”.
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Aspectos normativos gerais

Nesta subsecdo, serdo analisados aspectos
normativos gerais relativos ao objeto deste
artigo. O regime de previdéncia complementar
dos servidores publicos vinculados a um
regime proprio de previdéncia social (RPPS)
estd previsto, em ambito constitucional, nos
8§ 14 a 16 do art. 40 e no art. 202, todos da
Constituicdo Federal de 1988 (CF/1988); e, em
ambito legal, nas Leis Complementares n° 108
e 109, ambas de 2001.

A previdéncia complementar foi
no ordenamento constitucional patrio pela
Emenda Constitucional (EC) n® 20/1998 e
reformulada, no que se refere aos RPPS, nos
termos dos §§ 14 a 16 do art. 40 da CF/1988,
pela EC n° 41/2003.

Segundo tais dispositivos constitucionais, a
previdéncia complementar
efetivos vinculados a RPPS podera ser instituida
mediante lei de iniciativa do Poder Executivo do
ente federado, por meio de entidade fechada
de previdéncia complementar de natureza
publica, que oferecerd beneficios, limitados
ao teto maximo do valor dos beneficios do
Regime Geral de Previdéncia Social (RGPS),
exclusivamente na modalidade de CD, nos

inserida

dos servidores
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termos do disposto no § 15 do art. 40 da
CF/1988:

§ 15. O regime de previdéncia complemen-
tar de que trata o § 14 sera instituido por
lei de iniciativa do respectivo Poder Executi-
vo, observado o disposto no art. 202 e seus
paragrafos, no que couber, por intermédio
de entidades fechadas de previdéncia com-
plementar, de natureza publica, que ofere-
cerao aos respectivos participantes planos
de beneficios somente na modalidade de
contribuicdo definida.

A limitacdo do valor do beneficio devido pelo
RPPS ao teto do RGPS serd compulsoriamente
aplicadvel ao novo servidor e o beneficio
complementar sera um direito a ser exercido
mediante opcdo. Para os que ja haviam
ingressado no servico publico, as regras da
previdéncia complementar de que cuidam os
§§ 14 e 15 do art. 40 da CF/1988 apenas ser-
lhe-ao aplicadas mediante prévia e expressa
opgao.

Segundo o art. 202 da CF/1988, o regime de
previdéncia complementar serd organizado
de forma autébnoma em relacao aos regimes
previdenciarios de base (0o RGPS e os RPPS),




facultativo, de carater contratual e baseado
na constituicdo de reservas que garantam o
beneficio contratado.

Os aspectos legais gerais estdo previstos nas
Leis Complementares n° 108 e 109/2001, que
dispdem respectivamente sobre a previdéncia
complementar e sobre a relacdo entre os entes
federados e as entidades da administracdo
indireta e as suas respectivas entidades
fechadas de previdéncia complementar (EFPC).
Segundo o § 1° do art. 18 da citada LC n°
109, o plano de custeio estabelecera o nivel
de contribuicdo necessario a constituicdo das
reservas garantidoras dos beneficios, sendo
gue o regime financeiro de capitalizacdo
¢ obrigatério para beneficios que sejam
programados e continuados.

Os planos de beneficios serdo aprovados
previamente pelo érgdo regulador e atenderao
a padrées minimos de transparéncia, solvéncia,
liguidez e equilibrio atuarial. Além disso,
deverdo prever caréncia minima de sessenta
contribuicbes mensais e cessacdo do vinculo
com o patrocinador como condicdo para o
participante se tornar elegivel a beneficio
programado, com critérios de reajuste dos
beneficios definidos pelos regulamentos dos
planos.

Quanto ao plano de custeio, ha a possibilidade
de previsao de aporte de recursos pelos
participantes, além de suas contribuicdes
normais, a titulo de contribuicdo facultativa,
sem a contrapartida do patrocinador. A
contribuicdo normal do patrocinador nao
poderd exceder a do participante, ex vi do
disposto no § 1° do art. 6° da LC n° 108.

Por sua vez, a solidariedade encontra-se
prevista no § 1° do art. 13 da LC n°® 109,
dispositivo constante da Secao Il - Dos Planos
de Beneficios de Entidades Fechadas, admitida
apenas e tdo somente entre patrocinadores
ou entre instituidores com relacdo ao plano de
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beneficios, desde que expressamente prevista
no convénio de adesdo. Eis a redacao desse
dispositivo legal: “Admitir-se-a solidariedade
entre patrocinadores ou entre instituidores,
com relacdo aos respectivos planos, desde
gue expressamente prevista no convénio
de adesao”.

O § 2° do art. 33 dessa lei complementar
dispde que o o6rgao regulador autorizara,
excepcionalmente e mesmo assim durante
a fase de gozo do beneficio programado
devido por plano do tipo CD, a transferéncia
de recursos de beneficios para entidade de
previdéncia complementar ou companhia
seguradora com o objetivo especifico de
contratar plano de renda vitalicia, in verbis:

§ 2° Para os assistidos de planos de
beneficios na modalidade contribuicdo
definida
caracteristica durante a fase de percepcao
de renda programada, o 6rgao regulador
e fiscalizador

que mantiveram esta

podera, em carater
excepcional, autorizar a transferéncia dos
recursos garantidores dos beneficios para
entidade de previdéncia complementar ou
companhiaseguradora autorizada a operar
planos de previdéncia complementar, com
o objetivo especifico de contratar plano
de renda vitalicia, observadas as normas

aplicaveis.

Aspectos legais especificos da
previdéncia complementar dos
servidores federais

Nos termos da Lei n° 12.618/2012, que terd a
sua andlise restrita ao objeto deste artigo, foi
criado o regime de previdéncia complementar
para os servidores federais titulares de cargo
efetivo dos trés poderes, fixado o teto maximo
para as aposentadorias e pensdes do RPPS e
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autorizada criacao de EFPC para os poderes da
Uniao.

O art. 4° da referida lei autorizou a criacao
de trés fundacgdes para gerirem a previdéncia
complementar dos servidores federais, ao
passo que o art. 8° definiu que tais fundacdes
integrardo a administracao federal indireta.
Segundo dispde o caput do art. 12 da Lei
n° 12.618/2012, os planos de beneficios do
regime da previdéncia complementar dos
servidores federais serdo estruturados na
modalidade CD, in verbis:

Art. 12. Os planos de beneficios da
Funpresp-Exe, da Funpresp-Leg e da
Funpresp-Jud
modalidade de contribuicdo definida, nos

termos da regulamentacdo estabelecida

serdo  estruturados na

pelo o6rgao das entidades

fechadas de previdéncia complementar,

regulador

e financiados de acordo com os planos
de custeio definidos nos termos do art.
18 da Lei Complementar n° 109, de 29
de maio de 2001, observadas as demais
disposicoes da Lei Complementar n° 108
[...]. (Grifo nosso)

O § 2° desse dispositivo preceitua que o valor
do beneficio programado sera calculado de
acordo com o montante do saldo da conta
acumulado pelo participante; e o § 3° dispde
gue os beneficios de risco serdo definidos nos
regulamentos dos planos, que assegurarao,
no minimo, os derivados dos eventos invalidez
e morte mediante custeio especifico, sendo
gue a gestdo dos mesmos podera ser feita
diretamente pelas entidades gestoras ou
mediante contratacdo de terceiros para
assumirem esses riscos.

Por sua vez, o caputdo art. 17 da citada Lei n°
12.618 prevé que o plano de custeio definira
o percentual da contribuicdo do participante e

_ O
o

i ot )

do patrocinador para cada um dos beneficios
contratados. J& o § 1° desse artigo preceitua
gue o plano de custeio destinara parte da
contribuicao do participante e do patrocinador
para compor o Fundo de Cobertura de
Beneficios Extraordinarios (FCBE).

As hipdteses para as quais as contribuicdes
extraordinarias, a serem vertidas ao FCBE,
garantirdo o pagamento dos beneficios
assegurados pelo plano sdo listadas pelo § 2°
do art. 17 da referida lei:

§ 2° As contribuicoes extraordinarias a
que se refere o § 1° serdo vertidas nas
seguintes hipoteses:

| - morte do participante;

Il - invalidez do participante;

Il - aposentadoria nas hipodteses dos §§ 4°
e 5° do art. 40 da Constituicao Federal;
IV - aposentadoria das mulheres, na

"

hipotese da alinea “a” do inciso Ill do § 1°
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do art. 40 da Constituicao Federal; e
V - sobrevivéncia do assistido.

Tais hipdteses podem ser agrupadas da
seguinte forma, de acordo com a natureza dos
beneficios assegurados pelo plano:

a) beneficios ndo programados: invalidez e
morte;

b) beneficios programados com fruicdo
precoce no periodo normal fixado pela tabua
de vida: aposentadoria de mulher, professor e
especial (deficientes, atividades de risco e que
prejudiquem a saude ou a integridade fisica);
C) pagamento dos beneficios a que aludem
as letras “a” e "b” por periodo superior ao
estimado pelos calculos atuariais.

Dentre essas hipoteses, os eventos invalidez
e morte do participante estdo relacionados a
concessao de beneficios de risco, e os aportes
extraordinarios, que garantem a cobertura aos
beneficios de que cuidam os incisos lll e IV do
citado § 2°, objetivam compensar a reducao
do valor do beneficio por conta do acesso
precoce a tais aposentadorias. Isso porque, se
nao fosse compensada a fruicdo precoce pela
regra do § 3°" o valor do beneficio seria diluido
num periodo maior de gozo, o que resultaria
num valor mensal menor que a remuneragao
do cargo efetivo.

Segundo Rangel e Saboia (2013, p. 37), para
a hipotese de servidores que tiverem acesso
antecipado as aposentadorias programadas
em virtude de regras mais benéficas, o objetivo
do aporte extraordinario

é compensar determinados trabalhadores
pelo fato da legislacdo permitir-lhes
aposentadoria com tempo de contribuicao
inferior a 35 anos. O legislador viu a

necessidade desta compensacao visto
qgue, sob um regime de capitalizacao
com contribuicdo definida, o beneficio
do servidor que pode se aposentar com
contribuicdo inferior a 35 anos tende a ser
inferior em relacdo ao servidor que, por
regra, precisa contribuir por 35 anos para
poder se aposentar.

Por fim, nos casos em que a sobrevivéncia
do assistido superar a estimativa da tabua
de vida usada pelo regulamento do plano, o
FCBE garantira o pagamento desse periodo de
gozo adicional do beneficio, seja de natureza
programada ou nao.

Regulamento do plano de beneficios dos
servidores federais do Poder Executivo

A Fundacdo de Previdéncia Complementar
do Servidor Publico Federal do Poder
Executivo (Funpresp-Exe) foi criada pelo art.
1° do Decreto n°® 7.808/2012 com o fim de
gerir planos de beneficios e estruturada sob a
forma de fundacao de natureza publica com
personalidade juridica de direito privado,
vinculada ao Ministério do Planejamento,
Orcamento e Gestdo, com sede e foro em
Brasilia.

O art. 5° desse decreto previu a possibilidade
de o Ministério Publico da Unido, o Conselho
Nacional do Ministério Publico, a Camara dos
Deputados, o Senado Federal e o Tribunal de
Contas da Unido firmarem termos de convénio
de adesdo com a Funpresp-Exe, na qualidade
de patrocinadores de planos préprios.

Em cumprimento ao disposto no inciso | do
art. 4° desse decreto, a Portaria Ditec/Previc/
MPS n° 44, publicada em 4 de fevereiro de

1Dizo §3°doart. 17 da Lei n® 12.618/2012: “O montante do aporte extraordinario de que tratam os incisos lll e IV do § 2° serd
equivalente a diferenca entre a reserva acumulada pelo participante e o produto desta mesma reserva multiplicado pela razéo entre
35 (trinta e cinco) e o nimero de anos de contribuicdo exigido para a concesséo do beneficio pelo regime préprio de previdéncia

social de que trata o art. 40 da Constituicdo Federal”.
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2013, aprovou o Regulamento do Plano de
Beneficios, que entrou em vigor nessa data,
e aprovou o Convénio de Adesdo da Unido,
como patrocinadora do Plano Executivo, a
Funpresp-Exe.

Aludido
tanto na modalidade CD quanto na BD, e
tem o custeio de seus beneficios fixado ora
pelo regime de capitalizacdo, ora pelo de
reparticdo de capitais de cobertura, como se

regulamento oferece  beneficios

pode observar da Demonstracao Atuarial para
implantacdo do Plano Executivo gerido pela
Funpresp-Exe, emitida em janeiro de 2013
(tabela 1).

Tabela 1 - Tipos, modalidades e regimes financeiros dos beneficios do regime de
previdéncia complementar dos servidores publicos do Poder Executivo Federal - 2013

reduzida de acumulacdo de reservas ante a saida
precoce, em relacdo aos outros participantes,
para fruicdo do beneficio;

- aporte extraordinario de aposentadoria por
invalidez e pensao por morte: na hipdtese de
insuficiéncia do saldo das respectivas reservas,
mesmo nao tendo findado o prazo da expectativa
de sobrevida na data de concessao do beneficio,
obtida a partir da tdbua de mortalidade de
invalidos e da tdbua de mortalidade geral,
respectivamente;

- beneficio por sobrevivéncia do assistido: para
05 Casos em que sobreviver além do periodo
de pagamento das aposentadorias normal e

Beneficio Tipo Modalidade Regime financeiro
Aposentadoria normal | Programado | Contribuicdo definida Capitalizacao
Aposentadoria por " ;
o LT i . .. . Reparticdo de capital
invalidez e pensao Risco Beneficio definido
de cobertura
por morte
Beneficio por Reparticdo de capital
A p. Risco Beneficio definido i P
sobrevivéncia de cobertura

Fonte: Funpresp-Exe, adaptado pelo autor.?

Segundo o inciso XVI do art. 2° ¢/c o inciso
XVIIl do art. 18 e o art. 25 do Regulamento do
Plano dos Servidores do Executivo Federal, o
FCBE tem natureza coletiva, portanto, de carater
solidario, e visa a garantir o pagamento dos
beneficios de risco e dos aportes extraordinarios,
estes, subdivididos entre beneficios de risco e
programados com fruicdo precoce, podendo ser
agrupados da seguinte forma:

- aporte extraordindrio de
programada: para as aposentadorias de que
cuidamaalinea “a” doincisollldo § 1°(mulheres),
0 § 4° (especial) e o § 5° (professor), todos do art.
40 da CF/1988, como forma de compensar a fase

aposentadoria

por invalidez e da pensao por morte, tendo em
conta a estimativa da tabua de vida utilizada pelo
regulamento do plano.

O art. 37 do regulamento preceitua que
a entidade gestora poderd contratar
cobertura para os beneficios de que cuidam
os incisos Il a V do art. 20, sob a o6tica do
regulamento, ndo programados, equivoco
adiante tratado, a saber: aposentadoria por
invalidez, pensao por morte e beneficio por
sobrevivéncia, este, concedido ao assistido
gue sobreviver ao prazo de pagamento de
beneficios de risco e programados. Eis a
diccdo do art. 37:

2 Quadros 1 e 2 da Demonstracdo Atuarial para implantagdo do Plano Executivo Federal administrado pela Funpresp-Exe. Disponi-
vel em: <http://www.funpresp.com.br/portal/wp-content/uploads/2013/09/DA_Funpresp_Exe_Assinado-copia.pdf>.
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Art. 37 - A Entidade podera, mediante
licitacdo, contratar coberturas para 0s
beneficios ndo programados, previstos nos
incisos Il a V/ do art. 20 deste Regulamento e
no § 4° do art. 12 da Lei Federal n® 12.618,
de 30 de abril de 2012. (Grifo nosso)

Note-se que o regulamento trata a aposentadoria
normal com pagamento devido em periodo
superior ao estimado pela tdbua de vida, de
gue cuida o inciso V do art. 20, como nao
programado, nada obstante consubstanciar-se
em beneficio programado.

A aliquota de contribuicdo béasica do participante
¢ de livre escolha, dentre as de 7,5%, 8%
ou 8,5%, cabendo ao patrocinador aportar
contribuicdo de igual valor, limitada ao teto de
8,5% do salario de participacao do servidor. 3
Cabera ao plano de custeio, mediante aprovacao
pelo Conselho Deliberativo da entidade, definir
o percentual da contribuicdo basica devida ao
FCBE, entre outras destinacdes, consoante reza o
§ 2° do art. 13 do regulamento do plano.
Consoante estipula o plano de custeio aprovado
pelo Conselho Deliberativo da Funpresp-Exe
(tabela 2), dentre a taxa de custeio total do plano
(contribuicdo do participante e do patrocinador),
sdo destinados ao FCBE 24,4%, 22,88% e
21,53%, conforme a opcao do participante pelas
aliquotas respectivas de 7,5%, 8% ou 8,5%.
Veja-se:

Tabela 2 - Custeio total e fracionado do Plano de Beneficios do
Regime de Previdéncia Complementar dos Servidores Publicos
Federais do Poder Executivo — Brasil — 2014

Aliguota escolhida pelo
Plano de Custeio participante (%)

7.5 8,0 8,5

(A)Fundo de Cobertura de Beneficios Extraordinarios 24,40 | 22,88 | 21,53

(B)Taxa de carregamento 7,00 7,00 7,00
(C)Reserva acumulada pelo participante 68,60 | 70,12 | 71,47
(D)Taxa total de custeio do Plano (A + B + C) 100,00 | 100,00 | 100,00

Fonte: Funpresp-Exe, adaptado pelo autor.*

Observe-se que, para aquele que optar por
aliquotas menores, maior sera o volume de
recursos vertidos ao FCBE e, por conseguinte,
menor serd o montante de capital direcionado
para a sua conta, causando verdadeira
solidariedade invertida no plano, onde os que
contribuem menos sdo 0s que mais assumem, em
termos percentuais, 0 6nus pelo pagamento dos
beneficios devidos pelo FCBE.

Em quaisquer das opcdes de aliquota, em média,
22,94% da taxa de custeio total do plano destinar-
se-d0 ao FCBE, o que ocasionard reducao do
montante a ser capitalizado nas contas individuais
e, por consequéncia, do valor dos beneficios
programados dos assistidos. Diante disso, indaga-
se: é juridicamente correto impor aos servidores
a responsabilidade solidaria pelo custeio dos
beneficios programados devidos pelo seu regime
de previdéncia complementar?

SOLIDARIEDADE DOS SERVIDORES
PUBLICOS NO CUSTEIO DE
BENEFICIOS PROGRAMADOS DA
PREVIDENCIA COMPLEMENTAR

Como visto, ao passo que o RPPS dos
servidores possui carater obrigatério e
solidario, o regime complementar previsto
para esse grupo organiza-se de forma
autébnoma em relacao ao RPPS, ¢ facultativo,
baseado na constituicio de reservas
individuais e oferecerd planos de beneficios
somente na modalidade CD.

A solidariedade no RPPS pode ser intra
(entre segurados) ou intergeracional (entre
segurados e beneficidrios) e no regime
complementar pode-se fazer presente
entre patrocinador e participante ou entre
participantes. Quando o plano elimina todo o

3 Art. 13, 1I, 'a’, do Regulamento do Plano dos Servidores do
Poder Executivo.

4 Disponivel em:<http://www.funpresp.com.br/portal/?page_
id=482>.
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risco (financeiro e biométrico) do patrocinador
e o transfere ao participante, esta-se diante de
um plano CD puro. Todavia, a solidariedade
entre participantes tem sido admitida em certos
casos, sob pena de o sistema previdenciario
se transformar num mero regime de contas
individuais de poupanca.

Segundo lbrahim (2012, p. 64 e 65), a
solidariedade, presente nos regimes obrigatérios
de previdéncia social do pais, é principio
de fundamental importancia, “pois traduz
o verdadeiro espirito da previdéncia social:
a protecao coletiva, na qual as pequenas
contribuicdes  individuais  geram
suficientes para a criacdo de um manto protetor
sobre todos”, sendo “justificativa elementar para
a compulsoriedade do sistema previdenciario”.
Todavia, noambitoda previdénciacomplementar
vige a concepcao de que ela “nao é solidaria,
porém individualista, pois ndo ha transferéncia
de renda, mas sim contas préprias de cada
pessoa com vistas a acumulacdo de recursos
para a aposentadoria” (NOBREGA, 2004, p. 2).
Nessa direcdo, Pinheiro (2007, p. 86) destaca
que “nao existe nenhum mutualismo nesses
planos de contribuicdo definida, pois as
reservas constituidas sdo individualizadas”.
Tal como Daykin (2002, p. 2), que registra “the
risk of long life of the individual member falls
directly on the member and he or she runs
the risk of exhausting their savings too early™,
Bodie, Marcus e Merton (1988, p. 140) afirmam
gue os participantes dos planos CD assumem
todo o risco do investimento, ndo havendo
solidarizacdo entre si no custeio dos beneficios:

recursos

muito cedo.” (Traducdo nossa)

e programas de protecdo social.” (Traducao nossa)

At retirement, the employee either
receives a lump sum or an annuity, the size
of which depends upon the accumulated
value of the funds in the retirement
account. The employee thus bears all
of the investment risk, the retirement
account is by definition fully funded, and
the firm has no obligation beyond making

its periodic contribution.®

Mesa Lago, ao descrever os resultados de
analise comparativa das reformas estruturais
havidas nos sistemas de pensdes da Argentina,
Bolivia, Chile e Hungria, registra que os
sistemas publicos de previdéncia, em geral,
permitem a solidariedade, mediante a criacdo
de um fundo coletivo contra a ocorréncia
de riscos sociais, a0 passo que, nos regimes
complementares, todos os riscos ficam a cargo
do participante, ndo havendo de se falar em
solidarizacdo enddgena (intrageracional).

The public system usually has social
solidarity, for instance, a collective fund
against risks whereas in the private
system all risks are borne by the insured
individual.
lack endogenous social solidarity as
the individual account belongs to the
insured worker and is not shared with
others; social solidarity was introduced
through state financing of non-
contributory pensions, a quaranteed

Private  systems normally

minimum pension, and social protection
programmes.” (MESA LAGO, 2014, p. 6)

5 "0 risco de vida longa do membro individual cai diretamente no membro e ele ou ela corre o risco de esgotar as suas poupancas

6 “Na aposentadoria, 0 empregado ou recebe uma quantia fixa ou uma renda, o tamanho dos quais depende o valor acumulado dos
fundos na conta de aposentadoria. O funcionario assume todo o risco do investimento; a conta de aposentadoria é, por definicao,
totalmente financiada, e que a empresa nao tem nenhuma obrigacéo além de fazer sua contribuicao periédica.” (Tradugéo nossa)

7 "0 sistema publico geralmente tem a solidariedade social, por exemplo, um fundo coletivo contra os riscos enquanto que no
sistema privado, todos os riscos ficam a cargo do segurado individual. Sistemas privados normalmente nao tém solidariedade social
endogena como a conta do individuo que pertence ao trabalhador segurado e ndo sdo compartilhadas com outras pessoas; a soli-
dariedade social foi introduzida por meio de financiamento estatal das pensdes nao contributivas, uma pensao minima garantida,
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Da mesma forma, Thompson (2000, p. 111),
ao descrever esquemas do tipo CD, informa
gue “nesses planos os beneficios refletem o
valor das contribuicdes anteriores e o retorno
dos investimentos”, nao prevendo qualquer
espécie de solidariedade quanto ao seu
custeio.

Nessa direcdo, Hulle (2005, p. 11 e 18)
sustenta que “nessa modalidade de plano,
ndo ha solidariedade, pois o participante
é guem assume 0s riscos e se apropria dos
dividendos”, cujas contas “sao segregadas
em nome de cada participante, excluindo
qualquer possibilidade de solidariedade”.
Ferreira (2007, p. 84 e 85) registra que
“sistemas de contribuicdo definida, por sua
vez, transferem todo o risco para o cotista
individual”, e complementa que os “sistemas

Revista TCE-RJ, v. 9, n. 1 e 2, p. 56-75, Rio de Janeiro, jan./dez. 2014 1 \ii2o 1 67

capitalizados de contribuicao definida alocam o
risco de sobrevida no individuo”, ndo havendo
de se falar, portanto, em solidariedade no
custeio para este tipo de regime.

Nas palavras de Iyer (2002, p. 84),
“diversamente dos sistemas de beneficios
definidos, ndo existem escolhas, j& que,
por definicdo, um sistema de contribuicdo
definida é totalmente capitalizado em bases
individuais”, ndo havendo espaco para
solidarizacdo do custeio, caracteristica dos
planos BD, operando seja em regime de
reparticao, seja no de capitalizacao escritural.
Também assim compreende Pulino, segundo
o qual, quando a CF/1988 estabeleceu que os
planos de previdéncia complementar devem-se
pautar pela constituicdo de reservas garantidoras
dos beneficios com a fixacao do regime financeiro
de capitalizacdo, denotou que nao haveria nessa
senda a possibilidade de se prever solidariedade
entre participantes. Veja-se:

No regime de capitalizacdo, os proprios
contratantes gerardo, na atividade, o
montante necessario para financiar
as prestacdes em sua inatividade (nao
havendo aqui o famoso “pacto de
geracoes” que é inerente ao sistema
publico, baseado na reparticdo simples,
e fundado na solidariedade de toda a

sociedade). (PULINO, 2013, p. 16)

Bem por isso, Pinheiro (2007, p. 102), ao
registrar a tendéncia de migracao dos planos
BD para CD ante a dinamica dos riscos
biométricos, esclarece que esse tipo de plano
adota “o principio puramente financeiro e
individualista em que nado se agrega fator de
desconto atuarial ou fator de probabilidade
de sobrevivéncia, quando se calcula o valor
do encargo necessario para pagar a renda no
futuro”.
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ANALISE DOS RESULTADOS

A andlise dos resultados sera feita de forma
tripartite, levando-se em conta a experiéncia
dos servidores do Poder Executivo Federal,
de forma a destacar as diferencas sobre
a aplicabilidade ou ndo da solidariedade
dos participantes no custeio: 1) dos aportes
extraordinarios para 0 pagamento de
aposentadoria por invalidez e pensao por
morte, na hipdtese de insuficiéncia do saldo
antes de findar o prazo da expectativa de
sobrevida; Il) dos aportes extraordindrios para
garantir o pagamento, durante o periodo
normal, dos beneficios programados com
fruicdo antecipada em valor equivalente ao
de sua remuneracdo; e lll) do beneficio por
sobrevivéncia do assistido por periodo superior
ao estimado pela tabua de vida para garantir o
pagamento dos beneficios programados e nao
programados.

Conforme restou descrito nas secoes
anteriores, os beneficios programados serao
baseados na capitalizacdo de reservas na
modalidade CD e pagos por prazo certo ou
com valor equivalente a percentual do saldo

da conta do participante.

Quanto ao regime de
financiamento [...] o
plano dos servidores
do Executivo Federal
criou custeio especifico
para os beneficios
programados com
fruicdo antecipada,
previsao nao existente
na legislacao
previdenciaria nacional.

Por sua vez, os beneficios de risco (invalidez
e morte) terdo custeio especifico e poderdo
ser garantidos na modalidade BD, j& que se
admite, nessa hipdtese, o compartilhamento
de riscos entre os participantes do plano,
haja vista a insuficiente formacdo de reservas
individuais para custea-los.

Apurou-se que a solidariedade nos planos de
beneficios dar-se-a apenas entre instituidores
ou entre patrocinadores, em nada se referindo
a responsabilidade solidaria dos participantes
pelo seu custeio, tal como previsto para os
servidores do Poder Executivo Federal.
Verificou-se também que a transferéncia de
recursos para garantir pagamento de beneficios
BD ofertados em planos de renda vitalicia sera
permitida, em carater excepcional, apenas na
fase de gozo do beneficio e desde que prevista
no convénio de adesdo, diferentemente do
previsto para o plano em analise, que exige
dos seus participantes o custeio solidario da
renda vitalicia ja no periodo contributivo.
Especificamente, quanto ao plano de beneficios
estudado, notou-se que o seu regulamento
colide com a restricdo da CF/1988 concernente
a obrigatoriedade de oferecimento de planos
de beneficios apenas na modalidade CD,
conforme prevé o art. 40, § 15.

Levando-se em conta essa imposicdo
constitucional, reforcada pela prépria Lei n°
12.618/2012, em seu art. 12, restaria injuridico
qualquer beneficio garantido na modalidade
BD, ndo sendo, todavia, o estipulado pelo
plano do Executivo Federal e explicitado pela
demonstracao de sua Ultima avaliacdo atuarial,
na qual registra que a aposentadoria por
invalidez, a pensdo por morte e o beneficio por
sobrevivéncia serdo pagos na modalidade BD.
Por outro lado, conforme alerta Ibrahim (2012,
p. 780-781), o plano CD “nao é compativel
com beneficios ndo programados, pois o
participante que tenha se tornado invalido



nos primeiros anos de trabalho fatalmente nao
terd ingressado com recursos suficientes para
a manutencao de um beneficio adequado”.
Dessa forma, considerando-se o argumento
acima descrito e com vistas a garantir melhor
interpretacao aos aludidos dispositivos, deve-
se entender que a restricdio da oferta de
beneficios na modalidade CD limita-se aos de
carater programado, ja que, para os beneficios
de risco, sequer houve periodo contributivo
para 0 acobertamento de suas despesas. Nao
por acaso, ha a possibilidade legal, inclusive,
de se contratar os riscos de invalidez e morte
com seguradoras.

Quanto ao regime de financiamento,
observou-se que o plano dos servidores do
Executivo Federal criou custeio especifico
para o0s beneficios programados com
fruicdo antecipada, previsdo nao existente
na legislacdo previdenciaria nacional, que
estabelece tal forma de financiamento apenas
para os beneficios de risco.

Notou-se ainda que, para 0s participantes
optantes por aliquotas menores, maior sera
o volume de recursos vertidos ao FCBE e,
por conseguinte, menor serd a sua reserva
individual, ocasionando reducdo do valor

dos beneficios programados e transferéncia
regressiva de renda, em que aqueles com
menor carga contributiva (7,5%) assumirao,
relativamente, maior volume de despesas
(24,4%) que aqueles (21,53%) optantes por
aliguotas maiores (8,5%).

Ademais, observou-se que a transferéncia
de recursos entre os participantes do plano
do Executivo Federal para garantir planos de
renda vitalicia se da na fase contributiva, ao
reverso do que autoriza a legislacao, que a
admite apenas na fase de gozo, em carater
excepcional e desde que prevista no convénio
de adesao.

Constatou-se que o FCBE tem carater
coletivo e visa a garantir o pagamento de
beneficios programados de fruicdo precoce
em valor equivalente ao da remuneracao
do participante, e de beneficios de risco ou
programados em razao da insuficiéncia de
saldo na conta individual.

Quanto a andlise especifica da solidariedade
dos participantes no custeio de beneficios,
constatou-se que, na primeira situacao — a dos
aportes extraordindrios para o pagamento de
aposentadoria porinvalidez e pensao por morte
em caso de insuficiéncia de reservas antes de
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findar o prazo da expectativa de sobrevida —,
a responsabilidade de todos os integrantes
do plano pelo custeio desses beneficios é
intrinseca a natureza da prestacdo continuada
oriunda desses riscos. Em tais situacoes, o
custeio solidario e especifico, previsto pela Lei
n° 12.618/2012, para suportar esse tipo de
despesa incerta, na modalidade BD, justifica-se
pela possibilidade de ocorréncia desses riscos
durante a fase de constituicdo de reservas
financeiras.

Quanto a segunda situacdo - a dos
aportes extraordinarios para garantir o
pagamento, pelo periodo normal, de

beneficios programados de gozo antecipado
(aposentadoria de mulher, especial e de
professor) em patamar semelhante ao de
sua remuneragao —, apurou-se incongruéncia
entre a natureza desses beneficios e a suposta
e errbnea extraordinariedade dispensada a tais
despesas, ja que 0s aportes serao utilizados
para o custeio de beneficios programados por
prazo certo, em nada se referindo a situagdes
extraordindrias que demandariam custeio
suplementar.

Corroboram essa assertiva Rangel e Saboia (2013,
p. 37), sequndo os quais, “a aposentadoria ou
o risco de longevidade ndo sao eventos nao
programaveis”, ndo devendo estar inseridos no
rol de riscos financiados pelo FCBE.

Nesse sentido, Mesa Lago (2014), ao estudar
as reformas dos sistemas de pensdo da
Argentina, Chile, Bolivia e Hungria, descreve
qgue a desigualdade entre géneros e a
manutencao de beneficios especiais foram
considerados fatores restritivos a inclusdo da
solidariedade na previdéncia complementar
dos paises estudados.

Além disso, a tentativa de se instituir uma

solidariedade intrageracional num sistema

de capitalizacdo do tipo CD viola o principio
da isonomia, pois os demais participantes do
plano, que ndo tém o privilégio do acesso
precoce ao beneficio, seriam responsabilizados
pela manutencdo do valor mensal do beneficio
dos que optassem por se aposentar com
periodo reduzido de tempo de constituicdo
de reservas individuais. Trata-se de decisao
particular que, portanto, deve refletir os seus
resultados apenas na esfera patrimonial do
titular desse direito.

Ao titular do direito a fruicdo antecipada
ja foi assegurado um tratamento
discriminatério  justo,
legislador: a safda precoce. Todavia, nao se
pode admitir que os outros participantes,
sem acesso a tal direito, sejam coibidos a
se desfazerem de parte de seu patriménio,

sob a otica do

garantidora de sua renda complementar,
para assegurarem o patamar remuneratorio
dos que, por sua particular disposicao,
optaram por se aposentar com periodo
contributivo reduzido.

Ou seja, cabe apenas ao titular do direito
de acesso precoce ao beneficio o 6nus pela
constituicao do valor da sua renda programada.
Noutras palavras, ndo ha como imputar a
todos os participantes a responsabilidade
pelo custeio das aposentadorias adquiridas
precocemente por poucos. Seria privilegiar
alguns injustificadamente em detrimento dos
demais participantes, o que nao é admitido
pelo ordenamento juridico patrio, que exige
0 respeito a isonomia® em suas diversas
acepcoes, de forma a coibir pratica de
discriminacoes ilicitas e incentivar acdes para
combater desigualdades injustas (CARVALHO,
2009).

Ademais, “a previsdo de aportes extraordinarios
para mulheres e outras categorias elegiveis

8 Arts. 3°, lll e IV; 5°, caput, | e XLI; 170, VI e VIII; 196 e 205, todos da CF/1988.
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[antecipadamente] resultard em necessidade
mais frequente de ajuste do plano de custeio”
(RANGEL e SABOIA, 2013, p. 37), 0 que acarreta
inseguranca juridica na relacdo contratual
firmada entre a entidade de previdéncia de
complementar e o participante do plano.

A terceira e Ultima situacdo refere-se
ao pagamento de beneficios de risco e
programados por periodo superior ao fixado
atuarialmente,
em duas situacbes: os aportes devidos aos
beneficios programados e os destacados para
cobrir as despesas dos beneficios de risco.
Para o pagamento dos beneficios de
risco devidos em virtude do aumento da

sendo necessario dividi-los

longevidade, a solucdo deve ser a mesma
adotada para esses mesmos beneficios na
hipdtese de insuficiéncia das reservas antes
de findar o prazo da expectativa de sobrevida.
Aqui, a solidariedade deve se fazer presente,
ante a especificidade do custeio dos beneficios,
uma vez que, na origem, foi o proéprio risco
guem levou a solidarizacdo do custeio do seu
pagamento pelos participantes.
J& para o pagamento dos
programados por periodo superior a estimativa
de vida, a solucdo ha de ser a mesma defendida
neste trabalho para os aportes extraordinarios
devidos aos beneficios programados com
gozo precoce, ou seja, a inadmissibilidade de
solidarizacdo do custeio desses beneficios, visto
gue o valor do beneficio deve refletir o esforco
de poupanca individual do participante.
Comungam com essa ideia Rangel e Saboia
(2013, p. 37), segundo os quais, por serem
eventos programaveis, a aposentadoria normal

beneficios

e o risco de longevidade “ndo deveriam
estar inseridos no rol de contingéncias a ser
financiadas pelo FCBE".

Em sintese, as trés hipdteses de solidarizacao
do custeio descritas ndo encontram amparo
na legislacdo vigente,
solidariedade entre patrocinadores ou entre
instituidores, tampouco encontram ressonancia
na literatura que a rechaca quando se trata
de beneficios programados. Todavia, nada
obstante a previsao constitucional e a contida
na Lei n° 12.618/2012, o compartilhamento
do custeio dos beneficios de risco é viavel,
por se tratar de forma de contratacdo do risco
com o préprio plano, ja que, caso tivesse sido
contratada uma seguradora, os participantes
também assumiriam esse custo, porém, com
nomenclatura diferente.

Nao por acaso, os novos planos das trés
maiores® EFPC do pais, em termos de ativos
acumulados, nao preveem custeio solidario
da aposentadoria programada. O Plano de
Beneficios Petros-2'°, para os empregados da
Petrobras, a eles imputa o 6nus pela escolha
da forma de recebimento da aposentadoria
programada: renda mensal por prazo certo
ou indeterminado, ndo cabendo aos demais
participantes qualquer 6nus financeiro pelo
seu custeio. Por sua vez, o Novo Plano' dos
empregados da Caixa Econdomica Federal
sequer prevé opcao, vez que garante o
pagamento da aposentadoria programada
apenas na forma de renda por prazo certo; e o
Previ Futuro', para os empregados do Banco
do Brasil, assegura renda vitalicia sem previsao
de solidariedade no seu custeio.

que sO6 admite a

9 Informagdo disponivel em: <http://www.previdencia.gov.br/wp-content/uploads/2014/07/Relatorio-Previc-1%C2 %BA-

-Trim2014-FINAL.pdf>. Acesso em: 14 jul.2014.

10 Art. 58, I, do Regulamento do Plano de Beneficios disponivel em: <http://www.petros.com.br>. Acesso em: 14 jul. 2014.
11 Art. 42 do Regulamento do Plano de Beneficios disponivel em: <http://www.funcef.com.br>. Acesso em: 14 jul. 2014.
12 Art. 41 do Regulamento do Plano de Beneficios disponivel em: <http://www.previ.com.br>. Acesso em: 14 jul. 2014.
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NOTAS FINAIS A GUISA DE
CONCLUSAO

Este artigo analisou a solidariedade dos servidores publicos, amparados
por RPPS, no custeio de beneficios programados devidos pelo regime de
previdéncia complementar a luz da experiéncia dos servidores do Poder
Executivo Federal.

Observou-se que tanto a Lei n® 12.618/2012 quanto o Regulamento do
Plano do Poder Executivo Federal trataram da mesma forma o custeio
dos beneficios de risco e o dos beneficios programados. A garantia de
beneficios de risco em planos BD, apesar de contrariar a CF/1988 e
a propria Lei n°® 12.618/2012, é razoavel ja que a propria ocorréncia
do risco impede o participante de formar a reserva garantidora desses
beneficios.

No que se refere aos beneficios programados de fruicdo precoce ou nao,
pagos durante o periodo de gozo normal ou de sobrevida, constatou-
se que a lei e o regulamento citados erroneamente dotaram de
extraordinariedade os seus custeios e despesas, via FCBE, pois despesas
incertas relacionam-se apenas aos riscos de morte ou invalidez.
Notou-se que o redirecionamento de parte das contribuicbes dos
participantes do Plano do Poder Executivo Federal e dos seus patrocinadores
para o FCBE reduz em 20%, aproximadamente, o montante das
suas contas individuais e, por derivacdo, o valor de seus beneficios
programados. Para o participante que optar por aliquotas menores, maior
serd o volume de recursos vertidos ao FCBE e, por conseguinte, menor o
capital destinado a sua conta, acarretando valores menores dos beneficios
programados. Ademais, ocasionard uma solidariedade invertida, uma
vez que os participantes com menor carga contributiva assumirao maior
volume de despesas, em termos percentuais, que aqueles optantes por
aliguotas maiores para custear o fundo solidario de que cuida a Lei n°
12.618/2012.

Conclui-se que, nada obstante a razoabilidade da previsao de solidariedade
dos participantes do Plano do Executivo Federal no custeio dos beneficios
de risco, a responsabilidade solidaria de todos os participantes do plano,
tanto pelo custeio dos beneficios programados com fruicao precoce
durante o periodo normal de fruicdo quanto dos beneficios programados,
de fruicdo precoce ou nao, além do periodo fixado pela tdbua de vida,
vulnera a legislacdo previdenciaria nacional, colide com o principio da
isonomia, abala a seguranca juridica dos contratos de opcdo pelo plano
e ocasiona solidariedade invertida entre os participantes do plano, o que,
portanto, deve ser reavaliada pela Uniao.
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Ademais, verificou-se que o plano de beneficios em estudo diverge da légica
de auséncia de solidariedade no pagamento das aposentadorias programadas
dos planos atuais das trés maiores EFPC do pais.

Por fim, por se tratar de tema recente, aliado a auséncia de pesquisas sobre
0 objeto deste artigo, faz-se necessario aprofundar o seu estudo de forma
a encontrar mecanismos que evitem transferéncias regressivas de renda
entre os participantes de planos de previdéncia complementar de servidores
publicos vinculados a RPPS.
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RESUMO: Os regimes proprios de previdéncia dos servidores publicos
existem ha muito tempo em diversos paises e, com o passar do
tempo, foram consumindo cada vez mais 0s seus scassos recursos.
Em todo mundo, principalmente a partir da década de 1990, foram
criadas politicas publicas que objetivavam reduzir o desequilibrio
das contas previdenciarias. Este trabalho faz breve resgate histérico
da Previdéncia Social, e das principais politicas publicas para a
manutencao do equilibrio das contas previdenciarias no Brasil e

no exterior. Em seguida, apresenta o conceito de " accountability
previdencidria” com alternativa de gestdo dos sistemas
previdencidrios. Para isso, faz um pequeno resgate histérico do
conceito e verifica se a legislacdo federal contempla os instrumentos
necessarios para sua aplicabilidade. Ao final, sdo sugeridas as
alteracoes necessarias para a eficiente implantacdo e manutencao
da accountability previdenciaria nos regimes previdenciarios dos
servidores publicos.

ABSTRACT: The welfare regimes of public employees have long existed in
many countries and, over time, were consuming ever more scarce resources.
Worldwide, mostly from the 1990s, public policies that aimed to reduce

the imbalance of pension accounts were created. This paper makes brief
historical review of Social Security, and the main public policies to maintain
the balance of pension accounts in Brazil and worldwide. Then introduces
the concept of “social security accountability” with alternative management
of pension systems. To do this, it makes a small historical review of the
concept and verifies that the federal legislation includes the necessary

tools for their applicability. At the end, suggested the need for efficient
deployment and maintenance of accountability in social security pension
schemes for civil servants changes.
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INTRODUCAO

A previdéncia social é formada por um conjun-
to de programas e beneficios que tém por fim
garantir recursos necessarios a manutencao de
seus segurados e dar amparo publico aos nao
contribuintes do sistema (FELIX; RIBEIRO; TOS-
TES, 2008). Assim, politicas publicas de previ-
déncia social, bem como quaisquer outras que
visem a atender demandas sociais, precisam
utilizar recursos diversos, recursos estes que,
seja pelo seu esgotamento natural, seja pelo
seu mau aproveitamento e distribuicdo, se en-
contram escassos nas sociedades.

No Brasil, a Constituicao Federal de 1988 es-
tabelece um sistema de seguridade univer-
sal para todos os cidadaos, o Regime Geral
de Previdéncia Social (RGPS), e um sistema
especial para o funcionalismo publico, o Re-
gime Préprio de Previdéncia dos Servidores
(RPPS), ambos norteados pelo Principio do
Equilibrio Financeiro e Atuarial, o qual de-
termina a manutencdo da sustentabilidade
financeira do sistema pela estreita relacao
entre os valores contribuidos e a concessao
de beneficios.

Entretanto, algumas variadveis, entre elas
a demografica, podem afetar esse equili-
brio. Os estudos demograficos apontam um
constante e continuo crescimento da sobre-
vida das pessoas apds a aposentadoria.
Para combater este problema, desde 1998,
com a publicacdo da Emenda Constitucio-
nal n° 20, o governo brasileiro tem buscado
dar sustentabilidade ao sistema previdenci-
ario através de politicas que reduzem bene-
ficios e incrementam as exigéncias para se
ter direito a aposentadoria.

Entretanto, estas politicas publicas nao tém
sido suficientes para a manutencdo do equi-
librio financeiro e atuarial dos RPPSs. Segun-

do o Anuario Estatistico da Previdéncia So-
cial 2012, percebe-se um montante de receita
previdenciaria dos RPPSs de R$ 58,83 bilhoes.
Por outro lado, o montante da despesa pre-
videnciaria foi de R$ 97,33 bilhoes. Isso gera
um resultado previdencidrio negativo de R$
38,50 bilhdes (BRASIL, 2012).

A dificuldade em controlar este déficit pelas
iniciativas até agora implantadas pode residir
no fato de que existem outras varidveis, estas
relacionadas a operacionalidade dos RPPSs,
gue também afetam sobremaneira o equili-
brio de suas contas: as fraudes, os desvios e a
ma gestdo dos recursos previdenciarios.

Por outro lado, os sistemas de previdéncia em
todo o mundo, que eram basicamente regidos
pela solidariedade contributiva, estao passan-
do para a forma de acumulacdo individual.
Assim, estdo sendo formados fundos que acu-
mulardo quantidades gigantescas de recursos
que, se nao forem bem geridos, ndo consegui-
rao arcar com os futuros desembolsos.

A accountability previdenciaria (AP), além de
viabilizar uma gestdo social desses recursos,
aparece como uma solucao heterodoxa a lon-
ga histéria das politicas publicas repetitivas
e politicamente esgotadas, que buscavam o
equilibrio financeiro e atuarial pelo sacrificio
dos direitos e beneficios dos segurados.

Para apresentar o conceito de accountability
previdenciaria, primeiramente serd realizado
um breve resgate histérico acerca da
previdéncia social e dos RPPSs no Brasil e
no mundo. Em sequida, serdo descritas as
politicas publicas que foram implantadas
para a manutencao do equilibrio financeiro e
atuarial. Também sera apresentado o conceito
de accountability e seus tipos, bem como
uma andlise de como a legislacdo federal
contempla a existéncia e manutencao de uma
accountability previdenciaria nos RPPSs.
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DESENVOLVIMENTO

BREVE HISTORICO DA PREVIDENCIA
SOCIAL E DOS RPPSs

Podemos dividir o desenvolvimento da previ-
déncia social no Brasil e no mundo em cinco
periodos distintos. No primeiro, entre a Idade
Média e a Antiga, ela se caracterizava pelo
carater assistencialista, voltado aos invalidos e
suportado pela solidariedade individual entre
0s membros das familias e tribos, bem como
entre individuos organizados em associacdes
profissionais. No segundo periodo, a partir da
Poor Law, este assistencialismo foi formalizado
e institucionalizado. No terceiro, com o Plano
Bismark, a previdéncia social passou a ter ca-
rater de seguro social, e somente aqueles que
contribuissem para o seguro eram protegidos.
No quarto periodo, com o Plano Beveridge, o
Estado, financiado pelos impostos pagos por
toda a sociedade, assumiu este seguro e es-
tendeu sua cobertura para todos os cidad&os.
Finalmente, no quinto e atual periodo, a pre-
vidéncia passou de um sistema financiado so-
lidariamente entre geracdes para um sistema

de acumulacao individual, durante o periodo
laboral, para custear os beneficios futuros.

Quanto aos RPPSs, podemos dividir sua histo-
ria no Brasil em trés periodos distintos. Em um
primeiro momento, de 1795 a 1988, passou
de seguro social patrocinado pelos segurados
e empregadores a seguro social financiado por
recursos exclusivos dos Estados, ou seja, pelos
impostos. Em um segundo periodo, de 1993
a 2003, tornou obrigatéria a contribuicdo do
segurado para que este obtivesse o beneficio,
sendo necessario um equilibrio entre o que foi
pago e o beneficio a ser recebido. Finalmente,
no terceiro e Ultimo periodo, foram inseridos, a
exemplo de varios sistemas pelo mundo, o cara-
ter de acumulacéo individual de recursos (capi-
talizacdo) para o custeio dos futuros beneficios.

AS POLITICAS PUBLICAS IMPLANTADAS
PARA A MANUTENCAO DO EQUILIBRIO
FINANCEIRO E ATUARIAL

Conforme Secchi (2010), as politicas publicas
sdo uma diretriz elaborada para enfrentar um
problema publico. Assim, podemos considerar
que politicas publicas previdencirias sao dire-
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trizes de governo para enfrentar problemas re-
lacionados a previdéncia publica. Neste senti-
do, mundialmente foram implantadas politicas
publicas especificas que tinham como objetivo
a tentativa de reduzir os desequilibrios finan-
ceiros e atuariais apresentados pelos sistemas
previdenciarios dos paises.

Com relacdo a Europa, a Organizacao para a
Cooperacdo e o Desenvolvimento Econdmico
(OCDE) realizou, em 2006, anélise das refor-
mas em seus sistemas de aposentadoria pe-
los pesquisadores Peter Whiteford e Edward
Whitehouse, na obra “ Pension challenges and
pension reforms in OECD countries”.
Segundo os autores, as recentes reformas pre-
videnciarias tém alguns aspectos comuns. Em
primeiro lugar, as condicdes de elegibilidade de
aposentadoria foram esticadas. Em segundo,
0s reajustes das aposentadorias passaram a ser
indexados por indices menos generosos. Em
terceiro, determinados regimes estabeleceram
gatilhos automaticos em relacdo as mudancas
na expectativa de vida. Finalmente, alguns pa-
ises, com a participacdo da iniciativa privada,
introduziram sistemas de aposentadoria com-
plementar por contribuicao definida (CD).
Quanto as reformas na América Latina, sequndo
Gentil (2007), estas foram realizadas imitando um
modelo mundial de estratégia liberal, baseado na
privatizacdo da previdéncia social, com énfase na
desregulamentacdo do mercado de trabalho e
nos beneficios seletivos ao invés de universais.

Aqui no Brasil, nos anos 1990, alguns fatores
foram comuns nos discursos que reivindica-
vam a necessidade de reformas nos sistemas
previdenciarios em todo o mundo, dentre eles,
segundo Marques, Batich e Mendes (2003),
a crescente crise fiscal-financeira do Estado,
o fraco desempenho da economia e o cresci-
mento da taxa de desemprego e do trabalho
informal. Outrossim, acrescenta-se o argu-
mento de que os direitos introduzidos pela
Constituicdo de 1988 teriam provocado for-
tes desequilibrios no sistema previdenciario,
causados pelo tratamento desigual entre di-
ferentes categorias de trabalhadores ou pelos
impactos provocados pelas alteracoes no perfil
demogréfico, entre outros.

Segundo Ogasavara (1998), a ideia central,
a época, era a constituicao de entidades in-
dependentes dos respectivos governos, pelo
menos formalmente, com o fim especifico de
arrecadar contribuicoes, bem como acumular
e gerir recursos capazes de fazer frente ao pa-
gamento dos beneficios previdenciarios. Nes-
se modelo também era prevista a criacdo de
conselhos superiores com a competéncia para
tracar as diretrizes gerais dos RPPSs. Estes con-
selhos teriam a participacdo de membros pro-
venientes do governo, do quadro de servidores
e também de indicacao da propria sociedade
civil. Do mesmo modo, com a introducao do
regime de capitalizacdo, tentava-se dar um ca-
rater técnico e profissional a composicao da di-
retoria executiva e, principalmente, a adminis-
tracdo dos recursos mediante a terceirizacéo
parcial ou total pela contratacdo de empre-
sas ou bancos especializados em gestdo de
recursos no mercado financeiro e de capitais.
Esse modelo alternativo de enfrentamento
ao déficit previdenciario foi materializado na
Proposta de Emenda Constitucional (PEC) n°
33, de 1995. Conforme Marques, Batich e
Mendes (2003), as discussoes a respeito des-



ta PEC deram origem a Emenda Constitucio-
nal n° 20, de 15 de dezembro de 1998.
Naqguele momento, o grande argumento para a
reforma foi, de modo redundante, o crescente
desequilibrio negativo nas contas da previdéncia
social no Brasil. O grande causador desse dese-
quilibrio era o sistema de seguridade do servidor
publico, e nele os privilégios das aposentadorias
precoces com vencimentos integrais, fazendo
com gue este fosse o foco da reforma.

Segundo Silva (2004), em janeiro de 2003, o
Poder Executivo encaminhou ao Congresso
Nacional uma proposta de emenda a Consti-
tuicdo que estabelecia um regime Unico para
o setor privado e publico, um teto Unico de
aposentadoria para o setor privado e publico
e a aposentadoria complementar por meio de
fundos de pensdes. Pode-se observar aqui um
resgate das intencbes da PEC 33, que originou
a EC n°® 20/1998. Apés quase um ano de ne-
gociacoes no Congresso, foi aprovada a Emen-
da Constitucional n° 41, em 31 de dezembro

de 2003. Com as Emendas Constitucionais n°s
20/1998 e 41/2003, o Estado Brasileiro deu
inicio aos ajustes dos RPPSs.

O Projeto de Lei (PL) n° 1.992, de 2007, que
instituia o regime de previdéncia comple-
mentar, deu sequéncia ao que ja havia sido
aprovado pelo Congresso, agora de forma
mais clara e técnica, e foi o precursor da Lei
n° 2.618/2012, que finalmente regulamen-
tou a previdéncia complementar do servidor
publico da Unido. Entre seus principais ob-
jetivos, destaca-se o de oferecer um trata-
mento igualitario entre os trabalhadores dos
setores publico e privado. Para isso, previu
a limitacdo das aposentadorias dos futuros'
servidores publicos federais até o teto do
RGPS.? Com esse limitador no pagamento
dos futuros beneficios, foi necessério pro-
porcionar aos novos servidores publicos a
contratacdo de uma renda complementar.
Nesse sentido, a lei também prevé a criacdo
da Fundacao de Previdéncia Complementar
do Servidor Publico Federal (Funpresp).
Novamente aqui se destaca a fundamental
criacdo de um sistema eficiente de contro-
le e fiscalizacdo, devido aos montantes ex-
pressivos a serem acumulados neste fundo.
Nesse sentido, Caldas (2012) ressalta que
uma das alteracdes propostas para viabilizar
a aprovacdo da matéria pelo Congresso foi
tirar de instituicdes profissionais e especiali-
zadas a gestao financeira da Funpresp, pas-
sando-a para os diretores desta, geralmente
eleitos por sindicatos ou indicados por parti-
dos politicos. Essa mistura, segundo a auto-
ra, resultou em muitos negocios fracassados
e enormes prejuizos para os patriménios dos
fundos de pensao estatais.

1 Que ingressarem no servico publico federal apos a criacdo da Fundagéo de Previdéncia Complementar do Servidor Publico

Federal (Funpresp).

2 Inicialmente, esse valor foi fixado pelo governo em R$ 3.916,20. Em 2014, é de R$ 4.390,24.
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CONCEITO E TIPOS DE ACCOUNTABILITY

Campos, em 1990, ja relatava a dificuldade
de encontrar um termo em portugués que
correspondesse a completa abrangéncia
do vocdbulo anglo-saxdo. No artigo
" Accountability: Quando poderemos
traduzi-la para o portugués?”, a autora cita
Frederick Mosher, com sua obra “Democracy
and the Public Service”, de 1968, como um
dos pioneiros na tentativa de compreensao
do vocdbulo. Segundo este autor,
accountability significava responsabilidade
objetiva ou obrigacao de responder por algo.
Accountability, nas palavras de Mosher,
"acarreta a responsabilidade de uma pessoa
ou organizacdo perante uma outra pessoa,
fora de si mesma, por alguma coisa ou por
algum tipo de desempenho" (MOSHER
apud CAMPOS, 1990, p. 3).

Deve-se destacar aqui uma das principais
caracteristicas da accountability: a capacida-
de de sancao por parte de seus mecanismos
e agentes. Mainwaring, citado por Cenevi-
va (2006, p. 2), alega que “a accountability
nao pode se limitar a exigéncia de justifi-
cagao ou prestacdo de contas, mas envolve
inevitavelmente alguma forma de sancao,
mesmo que de maneira indireta”.

Ceneviva (2006), citando Moreno, Crisp e Shu-
gart, apresenta um modelo esquematizado que
facilita bastante o entendimento basico do pro-
cesso de accountability. Nele é considerada a
existéncia da triade Principal, Agente e Acao.

O modelo tem como premissa que um
Principal encarrega um Agente de realizar
alguma Acdo. Somente ¢é identificada a
accountability nos casos em que o Principal
pode responsabilizar e punir diretamente o
Agente com algum tipo de sancdo. A figura
1 representa este esquema incluindo uma
avaliacao da Acao, realizada pelo Principal,

acerca da Acao realizada pelo Agente. O
modelo descrito por Ceneviva (2006) nao
contempla explicitamente esta avaliacdo. Ela
foiincluida na figura devido a deducéo de que,
para o Principal apurar a conformidade da
realizacdo da Acao pelo Agente conforme por
ele deliberado, necessaria se faz a utilizacdo de
algum instrumento de avaliacao.

Figura 1 - Esquema do Processo de
Accountability de Forma Geral

TS e S

Fonte: Elaboracdo do autor, com base em Ceneviva (2006).

Estabelecida assim a definicdo e a dimensao
de accountability a serem consideradas neste
trabalho, é preciso descrever rapidamente os
tipos de accountability aos quais os agentes
publicos podem ser submetidos.

Guillermo O’Donnell foi pioneiro em relacéo a
esta classificacdo das formas da accountability.
Conforme Pinho e Sacramento (2009, p.
1.350), a classificacdo de O’'Donnell “ocorre
de acordo com o lugar ocupado pelos atores
gue participam do processo”, sendo esta
classificacdo “considerada até hoje uma das
principais referéncias na literatura de ciéncia
politica, estabelecendo uma diferenciacdo
espacial” (CENEVIVA, 2006, p. 5).

O’Donnell define a accountability em vertical
e horizontal. A primeira consiste na fiscali-
Zacao e na premiacao ou punicao por parte
do cidadao e da sociedade civil organizada
através das:
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Eleicoes, reivindicacbes sociais que pos-
sam ser normalmente proferidas, sem que
se corra o risco de coercao, e cobertura
regular pela midia ao menos das mais visi-
veis dessas reivindicacoes e de atos supos-
tamente ilicitos de autoridades publicas.
(O’'DONNELL, 1998, p. 28).

Para esse autor, o processo eleitoral é o prin-
cipal canal da accountability vertical. Por meio
das eleicoes, os cidaddos podem punir ou
premiar um mandatario votando contra ou a
favor dele.

No que diz respeito a accountability horizon-
tal, ela compreende:

[...] a existéncia de agéncias estatais que
tém o direito e o poder legal e que estao
de fato dispostas e capacitadas para re-
alizar acbes, que vao desde a supervisao
de rotina a sancoes legais ou até o im-
peachment contra acbes ou emissdes de
outros agentes ou agéncias do Estado que
possam ser qualificadas como delituosas.
(O’'DONNELL, 1998, p. 40).

Dessa forma, ocorre entdo a accountability
horizontal ou intraestatal quando mecanismos
institucionalizados de controle e fiscalizacao e
agéncias governamentais de monitoramento
de 6rgaos e do poder publico, dentro da es-
fera do aparato estatal, exercem a supervisao,
premiacdo ou punicdo dos administradores ou
6rgdos governamentais. Como exemplo de or-
gao de accountability horizontal pode-se citar
os Tribunais de Contas brasileiros, cuja com-
peténcia é fiscalizar a aplicacdo dos recursos
publicos e o cumprimento da legislacdo per-
tinente.

Adaptando o modelo representado na figura
1 as duas tipologias até agora descritas, temos
as figuras 2 e 3, a seguir:

Figura 2 - Esquema do Processo de
Accountability Vertical/Eleitoral

PRINCIPAL

AGENTE

Fonte: Elaboragao do autor, com base em Ceneviva (2006).

Figura 3 - Esquema do Processo de
Accountability Horizontal/Intraestatal

PRINCIPAL

AGENTE

Fonte: Elaboracdo do autor, com base em Ceneviva (2006).

Finalmente, apds esse breve

resgate
conceitual, onde se buscou uma definicdo
de accountability que venha ao encontro das
reais necessidades dos agentes de controle e
fiscalizacao dos RPPSs no Brasil, passa-se agora
a apresentar o conceito de accountability
previdenciaria.
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A ACCOUNTABILITY PREVIDENCIARIA
E A LEGISLACAO FEDERAL

Em relacdo a accountability, a Constituicdo de
1988 determina, em seu artigo 24, as linhas ge-
rais das competéncias dos entes federativos para
legislar acerca de matéria previdencidria. Este
regramento estabelece uma hierarquia de com-
peténcias para legislar em matéria previdenciaria,
pois, apesar de ser uma competéncia concorren-
te entre os entes, destaca-se, no paragrafo 4°, a
superveniéncia da lei federal no caso de contra-
riedade desta por lei estadual. Nesse caso, pode-
-se considerar, em analogia ao esquema descrito
na figura 1, que a Unido corresponde ao Prin-
cipal na triade de Ceneviva (2006). Isso porque
possui a competéncia de orientar, supervisionar
e acompanhar a legalidade na gestao dos RPPSs.
Comapublicacdo da Lei Federaln®9.717/1998,
denominada Lei Geral da Previdéncia no Servi-
¢o Publico, foi retomado o estabelecimento de
dispositivos que viabilizam a accountability nos
RPPSs. A referida lei, ja em seu artigo 1°, prio-
riza o objetivo da manutencao do equilibrio
financeiro atuarial:

Art. 1°. Os regimes proprios de previ-
déncia social dos servidores publicos da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios, dos militares dos Estados
e do Distrito Federal deverao ser organiza-

dos, baseados em normas gerais de con-
tabilidade e atuaria, de modo a garantir
o seu equilibrio financeiro e atuarial, [...].
(Grifo nosso)

Aqui, novamente pode-se considerar, em ana-
logia ao esquema descrito na figura 1, que a
manutencao do equilibrio financeiro e atuarial
corresponde a Acao descrita na triade de Ce-
neviva. Isso porque determina que os RPPSs se-
jam organizados, baseados em normas gerais
de contabilidade e atuéria, de modo a garantir
o seu equilibrio financeiro e atuarial.

O mesmo artigo, em seus incisos | a XI, es-
tabelece quais os critérios que devem ser
observados pelo Ministério da Previdéncia e
Assisténcia Social (MPS) na organizacdo dos
RPPSs para que o objetivo acima estabeleci-
do seja atingido. Tais critérios servirdo para o
MPS, como Principal, avaliar a Acao de orga-
nizar a previdéncia do servidor delegada aos
Agentes, nesse caso, 0s 6rgaos gestores dos
RPPSs. A objetivacao de critérios a serem res-
peitados e exigidos dos Agentes é uma das
condicbes para a avaliacdo dos processos de
accountability, como descritos na figura 1.
Nessa mesma linha de comparacdo, a pre-
visdo de sancao pelo descumprimento de
critérios a serem observados na Acao, dele-
gada pelo Principal e executada pelo Agen-
te, também sdo imprescindiveis nos proces-




sos de accountability. Dessa forma a Lei n°
9.717/1998, em seus artigos 7° e 8°, tam-
bém prevé as sancdes pelo descumprimento
desses procedimentos:

Art. 7°. O descumprimento do disposto
nesta Lei pelos Estados, Distrito Federal
e Municipios e pelos respectivos fundos,
implicara, a partir de 1° de julho de 1999:
| - suspensao das transferéncias volunta-
rias de recursos pela Unido;

Il - impedimento para celebrar acordos,
contratos, convénios ou ajustes, bem
como receber empréstimos, financiamen-
tos, avais e subvencdes em geral de or-
gaos ou entidades da Administracao dire-
ta e indireta da Uniao;

Il - suspensao de empréstimos e finan-
ciamentos por instituicoes financeiras
federais;

IV - suspensao do pagamento dos valores
devidos pelo Regime Geral de Previdéncia
Social em razdo da Lei n® 9.796, de 5 de
maio de 1999.

Art. 8°. Os dirigentes do 6rgdo ou da
entidade gestora do regime proprio de
previdéncia social dos entes estatais, bem
como os membros dos conselhos adminis-
trativo e fiscal dos fundos de que trata o
art. 6°, respondem diretamente por infra-
¢ao ao disposto nesta Lei, sujeitando-se,
no que couber, ao regime repressivo da
Lei n° 6.435, de 15 de julho de 1977, e
alteracdes subsequentes, conforme dire-
trizes gerais. (BRASIL, 1998).

A lei em questdao novamente estabelece que o
orgao fiscalizador dos RPPSs seja o Ministério
da Previdéncia e Assisténcia Social.

No texto legal, pode-se observar a presenca
de todos os elementos do esquema de
accountability retratados na figura 1. A
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Unido, através do MPS, é o Principal. O gestor
estadual do RPPS representa o Agente. A Agao
é a gestao do RPPS.

O mesmo também determinou
importante dispositivo de accountability nos
RPPSs, desta vez do tipo vertical/eleitoral.

outro

Art. 9°. A unidade gestora do regime proé-
prio de previdéncia dos servidores, prevista
no art. 40, § 20, da Constituicao Federal:
| - contara com colegiado, com participa-
cao paritaria de representantes e de servi-
dores dos Poderes da Unido, cabendo-lhes
acompanhar e fiscalizar sua administra-
cao, na forma do regulamento; (BRASIL,
1998).

Observando-se que a Lei n° 9.717/1998 foi
a primeira que estabeleceu os elementos da
triade Principal, Agente e Acao, bem como os
critérios de avaliacdo da Acdo e as respectivas
sancdes, pode-se considera-la como marco
na regulamentacdo processos de
accountability nos RPPSs.

O mais importante instrumento para a
accountability ~ horizontal/interestatal  da
gestdo dos RPPSs foi criado pelo Decreto
n° 3.788/2001. Esse decreto,
seu preambulo, “Institui, no ambito da
Administracdo Publica Federal, o Certificado
de Regularidade Previdenciria - CRP".

O CRP fundamentado na avaliacdo das
informacbes prestadas pelos gestores dos
RPPSs dos entes federativos, atesta que esses
estdo de acordo com os mandamentos da
Lei n® 9.717/1998. A ndo emissdao do CRP
considera que o ente ndo atendeu aos critérios
de avaliacdo estabelecidos, submetendo-o as
sancoes previstas na referida lei, em seu artigo
7°, mais especificamente a contencdo de
repasses de verbas e federais. Em analogia ao
esquema da figura 1, a ndo emissao do CRP

dos

conforme
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corresponde a uma sancao ao ente federativo
do gestor (Agente) que, apds avaliacdo da
sua gestdao do RPPS pelo MPS (Principal), nao
atendeu aos critérios exigidos por este.

A Portaria MPS n® 402/2008 estabeleceu impor-
tantes normativas que reforcam os processos de
accountability nos RPPSs, dentre outras coisas:
a) guem serd o agente da triade descrita na fi-
gura 1, nesse caso, a unidade gestora do RPPS
do ente federativo;

b) o conceito de unidade gestora dos RPPSs;
) as competéncias da unidade gestora;

d) o estabelecimento de colegiado ou instancia
de decisdo colegiada na gestao dos RPPSs.
Destaca-se, nesse momento, a ratificacdo de
um importante instrumento de accountability
nos RPPSs, previsto legalmente em outros dis-
positivos ja apresentados: o colegiado ou ins-
tancia de decisao.

Em outras palavras, a legislacdo estabelece um
modelo de gestdo com a participacao dos traba-
lhadores, empregadores, aposentados e gover-
no nos 6rgaos colegiados, nos moldes do arti-
go 194, paragrafo Unico, inciso VIl da CF/1988.
A intencdo do legislador era fazer com que os
segurados/patrocinadores do sistema participas-
sem ativamente da gestdo previdenciaria dos
recursos custodiados ao gestor do RPPS. Eles,
institucionalizados em forma de conselhos, serao
os Principais que delegardo a um Agente a res-
ponsabilidade de conduzir a gestdo dos RPPSs,
conforme as diretrizes deliberadas por eles.

Na Lei Federal n® 12.618/2012, que regula-
mentou a aposentadoria complementar dos
servidores publicos da Unido, também foram
contemplados instrumentos legais que rati-
ficam e fortalecem a atuacdo dos conselhos
nos processos de accountability vertical/elei-
toral das entidades que serdo responsaveis
pela gestdao dos novos fundos. A normativa
regulamentou alguns procedimentos ineren-
tes e necessarios para que a sua funcao de

accountability vertical/eleitoral fosse plena-
mente exercida.

Art. 5° A estrutura organizacional das en-
tidades de que trata esta Lei serd consti-
tuida de conselho deliberativo, conselho
fiscal e diretoria executiva, observadas as
disposicoes da Lei Complementar n° 108,
de 29 de maio de 2001.

§ 1° Os Conselhos Deliberativos terdo
Ccomposicdo paritaria e cada um sera inte-
grado por 6 (seis) membros.

§ 2° Os Conselhos Fiscais terdao composi-
cao paritaria e cada um deles sera integra-
do por 4 (quatro) membros.

§ 3° Os membros dos conselhos delibe-
rativos e dos conselhos fiscais das enti-
dades fechadas serdao designados pelos
Presidentes da Republica e do Supremo
Tribunal Federal e por ato conjunto dos
Presidentes da Camara dos Deputados e
do Senado Federal, respectivamente.

§ 4° A presidéncia dos conselhos delibera-
tivos sera exercida pelos membros indica-
dos pelos patrocinadores, na forma previs-
ta no estatuto das entidades fechadas de
previdéncia complementar.

§ 5° A presidéncia dos conselhos fiscais
serd exercida pelos membros indicados
pelos participantes e assistidos, na forma
prevista no estatuto das entidades fecha-
das de previdéncia complementar.

§ 6° As diretorias executivas serao compos-
tas, no méaximo, por 4 (quatro) membros,
nomeados pelos conselhos deliberativos
das entidades fechadas de previdéncia
complementar. (BRASIL, 2012a).

O mandamento, além de ratificar a existéncia
dos conselhos deliberativos/administracdo e
fiscal, bem como determinar suas formas de
composicdo e escolha, prevé que as diretorias
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executivas das entidades sejam nomeadas por
eles. Foi estabelecida assim mais uma forma de
sancao tipica da accountability vertical/eleitoral.
Considerando o conceito de accountability apre-
sentado anteriormente, sua representacdo pela
triade Principal, Agente e Acao, além da descricdo
dos dispositivos legais acerca da matéria, pode-se
deduzir que ha uma série de instrumentos na le-
gislacao previdencidria que viabilizam a existéncia e
manutencdo de processos de accountability, tanto
vertical/eleitoral como horizontal/intraestatal sobre
a gestdo dos RPPSs. Esta accountability, que se
preza especificamente para a otimizacdo da ges-
tao previdenciaria dos RPPSs, é denominada neste
trabalho de accountability previdenciaria (AP).

Na legislacdo analisada, pode-se constatar que
existe AP tanto do tipo horizontal/intraestatal
como do tipo vertical/eleitoral. A AP horizontal/
intraestatal é a exercida pelo MPS sobre os RPPSs.
Nesse caso, 0 MPS ocupa a figura de Principal,
0s entes e os gestores dos RPPSs representam os
Agentes e a Acdo é a gestdo do RPPS. Da mesma
forma, pode-se identificar a viabilizacdo da avalia-
¢do da Acdo pela obrigatoriedade do gestor do
RPPS em prestar as informacoes solicitadas pelo
MPS, bem como o estabelecimento de critérios/
parametros para a avaliacdo dessas informacoes.
O dispositivo de sancao também foi previsto, sen-

do a ndo emissao/renovacdo do CRP para o ente.
A figura 4 identifica, na AP horizontal/intraestatal
exercida pelo MPS sobre os RPPSs, todos os ele-
mentos da triade Principal, Agente e Acdo.

Figura 4 - Esquema do Processo de
Accountability Previdenciaria Horizontal/
Intraestatal exercido sobre os RPPSs pelo MPS

GESTOR RPPS
(Agente)

UNIAO

(Principal)

Fonte: Elaboracao do autor, com base em Ceneviva (2006).

A AP vertical/intraestatal foi contemplada pela
instituicdo dos colegiados de decisdo ou con-
selhos de administracdo. Na realidade, a legis-
lacdo, ao criar os conselhos de administracao,
submeteu os RPPSs a dois processos de AP
vertical/eleitoral. O primeiro ocorre quando a
legislacdo determina que os membros devem
ser eleitos, no caso dos representantes dos



segurados, e indicados, no caso dos represen-
tantes dos patrocinadores.

Em analogia a triade de Ceneviva, os segurados/
patrocinadores passam a representar a figura do
Principal, que delega ao conselho eleito/indica-
do a competéncia da fiscalizacdo da gestao dos
RPPSs. Estes, caso ndo obtenham uma avaliacao
favoravel no atendimento dos interesses dos se-
gurados, podem sofrer a sancdo de nao serem re-
conduzidos. A figura 5 apresenta, no processo de
AP exercido pelos servidores/patrocinadores sobre
os conselhos, todos os elementos da triade.

Figura 5 - Esquema Processo de
Accountability Previdenciaria exercido
sobre os Conselhos dos RPPSs pelos
Servidores/Patrocinadores

SERVIDORES
(Principal)

NAO
RECONDUGAO
(Sancgao)

ATENDIMENTO CONSELHO
DOS (Agente)
INTERESSES ‘

(Avaliagédo)

FISCALIZAGAO
GESTAO DO RPPS
(AcAn)

Fonte: Elaboracao do autor, com base em Ceneviva (2006).

O segundo processo de AP vertical/eleitoral é
estabelecido quando a legislacdo determina,
entre as competéncias dos conselhos de admi-
nistracdo, a nomeacao e a exoneracdo da dire-
toria executiva. Agora, os conselheiros passam
a representar a figura do Principal, avaliando a
gestdo da diretoria executiva, que representa o
agente que tem como acao a gestao do RPPS.
Caso os gestores ndo obtenham uma avalia-
cao favoravel no desempenho da acéo, podem
sofrer a sancao de serem exonerados ou nao
reconduzidos. A figura 6 mostra, na AP exerci-

da pelos conselhos sobre a diretoria executiva,
todos os elementos da triade.

Figura 6 - Esquema Processo de
Accountability Previdenciaria exercido
sobre a Diretoria Executiva dos RPPSs
pelos Conselhos

CONSELHO

(Principal)

DIRETORIA RPPS

(Agente)

GESTAO DO RPPS
(Ac&o)

Fonte: Elaboracao do autor, com base em Ceneviva (2006).

Finalmente, o quadro 1 apresenta um resumo
dos tipos de AP exercidos sobre os RPPSs esta-
duais, bem como identifica as figuras da triade
e seus critérios de avaliacdo e sancdes aplica-
veis conforme a legislacao federal.

Quadro 1 - Tipos e Elementos de
Accountability Previdenciaria presentes nos
RPPSs Estaduais estabelecidos pela Lei Federal

Fonte: Elaboracao do autor.
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CONCLUSAO

Esse trabalho apresentou o conceito de accountability previdenciaria
como instrumento de gestdo para o equilibrio das contas previdenci-
arias.

Para alcancar esse objetivo, primeiramente foi feito um breve resgate his-
térico e conceitual do tema Previdéncia Social, bem como dos RPPSs, no
Brasil e no mundo.

O gque se observou foi um natural processo de amadurecimento dos
diversos sistemas previdenciarios no mundo. Todavia, na segunda me-
tade do século XX, sob o argumento neoliberal de estancar o déficit
fiscal provocado, em grande parte, pelo desequilibrio nas contas previ-
denciarias, proliferaram modelos baseados na unificacdo dos regimes
previdenciarios, bem como em sistemas complementares de capitali-
zacdo. Sob esse tipo de sistema, os valores acumulados sao enormes,
além dos riscos aos quais tais valores serdo expostos para sua adequa-
da remuneracao.

Dessa forma, demanda-se a institucionalizacdo de instrumentos efi-
cientes de controle e fiscalizacdo da gestdo desses recursos. A criacdo
de politicas publicas que priorizem os mecanismos de controle e ges-
tao teria menor resisténcia politica, uma vez que a histérica resisténcia
popular as reformas previdencidrias pelo mundo se deve ao fato de

4 |ACCOUNTABILITY PREVIDENCIARIA

gue estas, em sua grande maioria, penalizavam sobremaneira os se-
gurados, prolongando os prazos de aquisicao de direitos ou incremen-
tando as aliquotas de contribuicdo.

Nesse sentido, foi apresentado o conceito de accountability previden-
cidria como uma alternativa para a manutencao do equilibrio das con-
tas dos RPPSs.

Para garantir a eficiéncia dos processos de AP, foi destacada a neces-
sidade da presenca de todos os elementos da triade Principal, Agente
e Acdo nos processos de accountability estabelecidos para a gestao
dos RPPSs. Indispensaveis também se fazem os dispositivos legais que
assegurem o acesso as informacdes necessarias a avaliacdo da Acao
realizada pelo Agente, bem como a definicdo de mecanismos de san-
¢ao, caso sua Acao seja insuficiente. De maneira geral, ao serem anali-
sados os dispositivos da legislacao federal, ficou evidenciado que estes
preveem a existéncia e a manutencdo de processos de AP.

Neste momento, ficam as seguintes questoes:

e Qual o indice de participacao dos segurados dos RPPSs nas eleicoes
dos Conselhos de Administracao?

e Existem instrumentos de avaliacao objetiva da gestdo dos RPPSs?
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e As legislagdes dos RPPSs estaduais e municipais contemplam a existén-
Cia e manutencdo dos instrumentos necessarios a efetividade do concei-
to de accountability previdenciaria, principalmente nas do tipo eleitoral/
vertical?

Estas questdes se justificam, pois, para que os segurados exercam pla-
namente o seu direito de participar da gestdo dos seus RPPSs, é neces-
sario que os entes federativos, por intermédio de seus gestores do RPPS,
invistam na divulgacao da cultura previdenciaria junto as associacoes e
sindicatos de servidores. Somente com esta “educacado previdenciaria”
é que se pode esperar que os Conselhos possuam a representatividade
devida para exercerem suas competéncias.

Por outro lado, é preciso que os mecanismos de avaliacdo de gestao
dos RPPSs estaduais pelo Ministério da Previdéncia Social (MPS) ndo so-
mente contemplem a existéncia de previsdo legal da AP, mas também a
existéncia dos instrumentos e condicées imprescindiveis para a sua exe-
cucao. Com isso, o MPS poderia constatar se as verdadeiras atribuicoes,
determinadas pela legislacdo federal aos conselhos como instrumento
fundamental de AP, estdo sendo plenamente exercidas. Assim, é primor-
dial gue o MPS estabeleca indicadores para a objetivacdo da avaliacdo da
gestao dos RPPSs.

Quanto as legislacoes estaduais, necessario se faz que elas ndo sejam
uma simples cdpia do mandamento federal para a obtencdo do CRP,
mas que ainda disponibilizem os meios e as alternativas de avaliacao
e sancao para o Conselho de Administracdo de seu RPPS. Isto porque,
diante da impossibilidade de sancionar o agente, a AP perde uma de suas
caracteristicas fundamentais: a capacidade de sancdo a um agente que
executa uma acao aquém dos parametros estabelecidos pelo principal.
Somente dessa forma o Conselho de Administracdo podera exercer suas
competéncias de maneira eficiente e tempestiva, conforme previsto pela
legislacdo federal. Além disso, nada mais injusto ser exercida plenamente
a AP, pelos segurados do RPPS sobre os conselheiros, e ndo dar a estes
0s mesmos instrumentos necessarios para sancionar a diretoria executiva,
responsavel direta pelos atos de gestdo dos RPPSs.

Por Ultimo, no caso dos Conselhos de Administracdo, apesar de o MPS
verificar a previsao legal desses conselhos na legislacdo previdenciaria es-
tadual, também poderia proceder andlise mais criteriosa do regulamento
da sua eleicao e do seu extrato, do ato de nomeacao dos conselheiros, do
seu regimento interno, bem como da divulgacao das atas das reunioes.
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RESUMO: O direcionamento do poder de compra do Estado no
Brasil € o impulso necessario para uma producao mais sustentavel
na medida em que movimenta parte importante do Produto Interno
Bruto (16%) e gera escala. O Estado é um dos maiores, se ndo o
maior, dos contratantes permanentes de produtos, servicos e obras.
Estima-se em R$ 320 bilhdes o valor total dos contratos celebrados
por érgaos e entidades estatais e paraestatais na economia do pails.
J& h& uma série de mecanismos que permitem a adocao de critérios
mais sustentaveis nas compras publicas. Mas a adocao desses
parametros requer a construcao de novos modelos de compras

e uma nova atitude perante o cotidiano. No texto, destacamos o
contexto e experiéncias de adocao de critérios para compras publicas
mais sustentaveis.

ABSTRACT: The direction of the State’s purchasing power in Brazil is the
impetus for a more sustainable production by moving a significant part of
Gross Domestic Product (16 %) and generate scale. The state is one of the
largest, if not the largest, permanent contractor of products, services and
works. It is estimated at R$ 320 billion the total value of contracts awarded
by agencies and state and parastatal entities in the country’s economy.
Already there is a number of mechanisms that enable the adoption of
more sustainable criteria in public procurement. But the adoption of these
parameters requires the construction of new models of shopping and a
new attitude to everyday life. In the text, we highlight the context and
experiences of adopting criteria for more sustainable procurement.
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O INICIO DE TUDO

Vontade politica e acdo técnica. Esta é a com-
binacdo perfeita para que as politicas publicas
saiam do papel. Ser estratégico é pensar em
como trilhar esse caminho, e em como olhar
o horizonte e a cada passo ir removendo as
pedras que aparecem. E por que o Férum Per-
manente de Desenvolvimento Estratégico do
Estado do Rio de Janeiro decidiu, em fevereiro
de 2013, focar no poder de compra do estado
como matriz para a reflexdo?

Em junho de 2012, o Conselho Empresarial
Brasileiro para o Desenvolvimento Sustentavel
(Cebds) lancou a publicacao Visao Brasil 2050,
inspirado pelo projeto Vision 2050 — the new
agenda for business, do World Business Coun-
cil for Sustainable Development (WBCSD).! O
documento propde uma nova agenda para as
empresas alcancarem a sustentabilidade. Os
desafios estao divididos em nove temas basi-
cos: Valores e Comportamento; Desenvolvi-

mento Humano; Economia; Biodiversidade e
Florestas; Agricultura e Pecuaria; Energia e Ele-
tricidade; Edificacoes e Ambiente Construido;
Mobilidade; Materiais e Residuos.

O Vision 2050 partiu da visdo de grandes em-
presas multinacionais, com atuacdo mundial,
de que se elas continuassem fazendo o " busi-
ness as usual", explorando os recursos disponi-
veis no planeta na velocidade do crescimento
populacional, em 2050, com nove bilhdes de
habitantes na Terra, ndo haveria possibilidade
de sobrevivéncia. Foi um chamamento a uma
realidade que para as empresas parece mais na-
tural, que é a de pensar o futuro, e para a ne-
cessaria mudanca de rota, tendo em vista todas
as transformacoes pelas quais passa o planeta.

Esse trabalho se desdobrou no Visdo Brasil
2050, trabalho divulgado durante a Rio+20.2
No Férum Permanente, o documento foi apre-
sentado pelo Cebds em uma reunido conjunta,
com 55 representantes das 36 entidades que o
integram e que participam de nossas oito ca-

1 Segundo o Cebds, a diferenca é que o documento brasileiro usa o cenario atual como ponto de partida para aprofundar a
visao de curto, médio e longo prazos, facilitando a identificacdo das metas que precisam ser adotadas no planejamento estra-
tégico das empresas e do pafs.
2 Conferéncia das Nagoes Unidas sobre Desenvolvimento Sustentavel, realizada na cidade do Rio de Janeiro, em 2012.




maras setoriais. A conclusao a que chegamos
foi a de que num espaco em que promovemos
0 encontro entre a Academia, entidades da so-
ciedade civil organizada e o Governo, o Forum
poderia atuar aprofundando a discussao em
torno do uso do poder de compra do Estado
na promocao da sustentabilidade. E isso seria
feito a partir da anélise das normas existentes,
da apresentacdo por parte das empresas de
seus desafios, e da busca pelo alinhamento do
desenvolvimento sustentavel a uma praxis.

Na sequéncia, fomos pesquisar os foruns ja
existentes sobre compras governamentais que
estivessem debrucados sobre esse desafio da
sustentabilidade, e envolvemos dezenas de
instituicoes na elaboracdo de um primeiro se-
minario, que promovesse a troca de ideias en-
tre esses atores. O evento "Compras Publicas
Sustentaveis no Rio de Janeiro: Fazendo acon-
tecer" foi realizado em 2013, com o apoio de
entidades empresariais, universidades, insti-
tuicbes publicas estaduais e federais. Em uma
manha, apresentamos o conceito de compras
publicas sustentaveis, a importancia da anali-
se do ciclo de vida dos produtos, mecanismos
gue estimulam as construgdes sustentaveis, e
0s mecanismos legais para compras sustenta-
veis. Um material impresso com referéncias de
manuais e publicacdes sobre cada um desses
temas foi distribuido aos presentes.
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Apos esse evento, que atraiu 190 participan-
tes, o tema se transformou no assunto focal da
Camara Setorial de Desenvolvimento Susten-
tavel do Férum e desde entdo temos debatido
mensalmente os desafios, desdobramentos,

avancos, e iniciativas que possam servir como
base para a acao. Virou nossa obsessao secre-
ta, e comum, e tem sido muito interessante o
fato de que, a medida que vamos caminhan-
do, mais importante se torna esse espaco por-
gue nele podemos trocar experiéncias, sair da
caixa.

Muito se fala da l6gica do menor preco institu-
ida pela Lei n° 8.666/1993, também conhecida
como Lei de Licitacdes e Contratos (LLC). E que
essa lei seria um impeditivo para o avanco das
compras publicas sustentaveis. Mas pelo que
temos acompanhado nos debates travados na
Camara Setorial de Desenvolvimento Sustenta-
vel ha outros entraves primordiais para enten-
dermos e enfrentarmos esse tema. Nao sao as-
pectos de ordem juridica, embora existam. Sdo
aspectos culturais e comportamentais que, a
proporcao que os reconhecemos, podem nos
ajudar a avancar com maior velocidade.

ARTICULACAO

Esse é um ponto que nossa Camara Setorial
de Desenvolvimento Sustentavel resolveu to-
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mar como primordial para o avanco do tema.
Quanto mais troca de ideias e boas praticas,
mais velocidade podemos imprimir a utilizacdo
do poder de compra do Estado para estimular
a sustentabilidade nos governos, empresas e
negécios. A medida que avancam os debates
sobre o assunto, fica claro que os desafios sao
0S mesmos para os setores publico e privado.
Ambos os setores estdo buscando formas de
implementar acbes que deem mais sustenta-
bilidade aos seus processos. E por mais que as
velocidades parecam diferentes, ha um fator
primordial para que as instituicdes e empresas
absorvam novas praticas e é o item que enu-
meramos na sequéncia que torna esses desa-
fios tdo comuns.

CULTURA

Nos, brasileiros, fomos instados por muito tem-
po a acreditar que vivemos no paraiso, e que
aqui seria a terra da abundancia. Quem nunca
ouviu que temos a maior reserva de agua doce
do planeta, que nossa matriz energética é lim-
pa? Isso nos da certa calma quando olhamos
0s vizinhos, e faz parecer que podemos deixar
para depois de amanhd algumas das acbes de
mitigacdo de problemas ambientais.

No entanto, somos, apesar dos avancos, ex-
tremamente desiguais. E essa desigualdade se
reflete no acesso a dgua, saneamento basico,
educacao, transporte de qualidade, tratamen-
to dos residuos solidos. Reflete-se ainda no
desafio diario de reduzir essas disparidades no
nosso pais. Ndo é que nao tenhamos de fato
vantagens comparativas se olharmos paises da
Europa ou da Asia, por exemplo, mas o aque-
cimento global, como o préprio nome diz, ndo
escolhe territorios.

Estamos vivendo a era da escassez. No mun-
do. E em vez de aproveitarmos nossas reservas
para fazer uma passagem mais tranquila para

essa era, escolnemos o caminho mais arduo,
gue é o de adiarmos as decisdes mais dificeis.
N&o é comum ouvirmos e, as vezes, até falar-
mos: "Ah, de que adianta eu fazer, se 0 meu
vizinho nao faz?"

O desafio da resiliéncia passa pela mudanca
em nossa cultura, por pensar a médio e longo
prazos e, principalmente, ndo adiar mais ini-
ciativas que isoladas parecem pequenas, mas
se unidas tomam uma escala enorme e con-
tribuem para o enfrentamento de problemas
gue ndo escolhem ricos ou pobres.

Temos o exemplo recente do desastre ambien-
tal da Regido Serrana e das chuvas na Baixada
Fluminense , mas antes desses quantos outros
eventos j& ocorreram? E quantos vao precisar
ocorrer para entendermos que a mudanca de
atitude é o primeiro passo que temos que ado-
tar como Humanidade? Se nos conscientizar-
mos de que decisbes dificeis devem ser toma-
das nado apenas nas crises, isso vai se refletir
nas instituicoes.




CICLO DE VIDA DOS PRODUTOS

Um dos desafios com que nos deparamos nessa
jornada em direcdo a sustentabilidade é que, tan-
to as empresas quanto ao setor publico, faltam
dados para subsidiar acdes mais sustentaveis. Na
nossa jornada, o Férum tem buscado sublinhar a
importancia de entendermos e aprofundarmos o
conceito de Andlise do Ciclo de Vida dos Produtos
e adotarmos essa pratica.

O ciclo de vida de um produto é o conjunto de
etapas necessarias para que o produto cumpra
sua funcao. Agrega os custos, o impacto ambien-
tal e o caminho percorrido desde a extracao da
matéria-prima necessaria para a producado final,
a distribuicdo, o uso do produto e, por fim, o
descarte no meio ambiente. A avaliacdo do ciclo
de vida (ACV) é uma tendéncia mundial e ja se
encontra bem avancada em paises como Franca,
Holanda e Alemanha.

Empresa com atuacao no setor quimico e petro-
guimico, a Braskem, junto com outras oito gran-
des empresas brasileiras, criou em 2012 a Rede
Empresarial Brasileira de Avaliacéo de Ciclo de
Vida. Em 14 de fevereiro de 2014, recebemos
em nossa reunido mensal um representante da
Braskem para falar sobre os desafios que eles vém
enfrentando na area. E uma tendéncia mundial
gue a avaliacdo de ciclo de vida faca parte da cul-
tura das empresas, otimizando o uso de recursos,
e que se transforme em critério de opcdo na hora
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de aquisicao dos produtos. Quem nao se adequar,
pode perder competitividade no mercado.

A Rede Empresarial Brasileira de Avaliacao de Ci-
clo de Vida formou cinco grupos de trabalho para
tratarem de acreditacdo de profissionais de ACV,
capacitacao de empresas em Gestao do Ciclo de
Vida (GCV), comunicacdo, Banco de Dados Bra-
sileiro e rotulagem. Os representantes da rede
guerem formar um banco de dados nacional de
referéncia sobre o tema, ndo apenas para que
as empresas possam optar pelo método de
producdo mais econdémico e sustentavel, como
para informar o consumidor sobre o impacto da
producdo para o meio ambiente. Enquanto isso
nao se concretiza pela dificuldade de reunir as in-
formacdes por setor, eles afirmam que é possivel
adaptar bancos de dados internacionais a realida-
de brasileira e avancar com o tema, mas a articu-
lacdo para que isso ocorra é fundamental. Se nao
criarmos o senso comum de que esse assunto é
primordial e se ndo formarmos uma massa critica
de especialistas na area, dificiimente evoluiremos
na velocidade necessaria e nos anteciparemos
para tornar as empresas que estdo sediadas no
pais competitivas dentro desse cenario.

INFORMACAO
J& ha uma série de dispositivos legais que via-

bilizam as compras sustentaveis federais. Esses
dispositivos tém servido como base para a acao

ESTUDOS

OES MAIS SUSTENTAVEIS

5| INsTITUIC



ESTUDOS

5 | INSTITUICOES MAIS SUSTENTAVEIS

100

da GesRio, um grupo de gestores publicos de
6rgaos federais sediados no Estado do Rio que
vem realizando anualmente compras comparti-
lhadas de itens sustentaveis. No ambito estadu-
al, o Decreto n°® 43.629/2012 dispbe sobre os
critérios de sustentabilidade ambiental na aqui-
sicdo de bens, contratacdo de servicos e obras
pela administracdo estadual direta e indireta.
Existem também diversos estudos e manuais
que enfrentam a questdo. E que podem servir
de base para a reflexdo e a acdo dos 6rgaos de
controle no sentido de contribuir para a disse-
minacao dos conceitos e boas praticas.

CAPACITACAO

Para que tudo o que foi pensado pela legis-
lacdo se torne pratica é necessario capacitar
0s responsaveis pelas compras nos 6rgaos pu-
blicos. Em marco de 2014, participei de um
evento organizado pelo Instituto de Pesquisa
Econdmica Aplicada (Ipea) sobre Compras Go-
vernamentais, em Brasilia, e na nota técnica
encaminhada ao Senado sobre a revisao da Lei
n° 8.666/1993, os autores sublinharam a im-
portancia de se criar uma carreira e profissio-
nalizar esse setor dentro dos érgdos publicos.
O que eles ressaltaram no encontro é que a Lei
de Licitacées e Contratos surgiu com o pro-
posito de combater a corrupcdo. E que nesse
ponto ela possui mecanismos importantissi-
mos para identificar e punir esses atos. Mas
essa legislacdo tem um limite: vai até a entrega
do item comprado. J& hd um entendimento,
passados todos esses anos, de que é preciso ir
além. Gasta-se muito mais comprando errado
do que desviando recursos. A LLC ndo impede
gue se adquira produtos de maior qualidade, mas
para isso eles precisam estar bem identificados e
descritos nos termos de referéncia. Por isso é t&o
importante a capacitacdo dos responsaveis pelas
compras.

PADRAO

Existem diversas publicacdes e manuais sobre
compras publicas e sustentabilidade. No entan-
to, a realidade nos 6rgaos publicos, olhando de
fora ou olhando para dentro, é que cada gestor
e cada fiscal de contrato "faz de um jeito" o seu
trabalho. Dessa forma, a criacao de um conjunto
de documentos orientadores, que padronizem
o entendimento sobre a norma e sedimentem
boas praticas, torna-se essencial. E quanto mais
esse trabalho puder ser compartilhado, mais rico
sera o resultado final. Afinal de contas, se os de-
safios sdo semelhantes, as solucdoes também sdo
e podem servir como base e modelo para o aper-
feicoamento da rotina nas instituicdes publicas.

CERTIFICACAO E NORMAS TECNICAS

Para cada item que precisa ser comprado ha no
mercado uma série de certificacdes e normas
técnicas que, se conhecidas, podem orientar
os gestores para a elaboracdo de um bom
termo de referéncia. Mas é preciso pesquisar,
pois, infelizmente, ainda ndo ha um banco de
dados que centralize essas informacdes, o que
reforca a importancia de trabalhar em rede.
Sustentabilidade é reconhecer que o outro,
gue estd ao nosso lado, ou desempenha pa-
péis semelhantes aos Nossos em outros 6rgaos
publicos, pode deter uma informacdo funda-
mental. Para descobrir isso é necessario com-
partilhar problemas e solucoes. E em ambien-
tes em que as ideias circulam que sao geradas
as inovacoes.

Por fim, e reunindo todos os desafios anterio-
res, 0 mais importante para que possamos dar
esse passo em direcdo a um compromisso com
a sustentabilidade é adotarmos individualmen-
te uma atitude mais sustentavel e coerente.
Sado gestos simples, como deixar de usar copos
descartaveis no trabalho em nosso dia a dia,
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racionalizar o uso do papel, separar o lixo seco
do molhado, reutilizar embalagens quando isso
¢ possivel, reaproveitar.

Existe um poder imenso na atitude: ela é contagio-
sa. Por isso é tao importante a criacao e a gestao
de programas socioambientais nas instituicdes. Eles
permitem gue possamos aliar a pratica ao que se
fala, até que isso se transforme em habito e passe
a ser tdo natural que pareca ter estado sempre ali.
Para concluir, cito o professor Paulo Freire, que
em seu livro Pedagogia da Autonomia (1996,
p. 26), afirma:

As qualidades ou virtudes sdo construi-
das por noés no esforco que nos impomos
para diminuir a distancia entre o que di-
zemos e o que fazemos. Este esforco, o
de diminuir a distancia entre o discurso e
a pratica, é ja uma dessas virtudes indis-
pensaveis - a da coeréncia.

E esse 0 nosso desafio comum. Sempre.
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RESUMO: O presente artigo sugere uma reflexdo sobre o carater
inevitavelmente politico da accountability horizontal. Procura,

assim, destronar o mito segundo o qual a fiscalizacdo da aplicacao
dos recursos publicos s é legitima se empreendida de forma
estritamente “técnica” e legal, sem consideracdo dos aspectos
politicos. Nessa perspectiva, a prépria acao administrativa ja é politica
por natureza, politica como imanéncia do Estado.

O tema tem sido objeto da teoria politica contemporanea, mais
especificamente da teoria democrética, conforme atesta o debate
sobre accountability na Europa e Estados Unidos. Autores de diversas
origens tém explorado o assunto, abordando diferentes dimensdes
da accountability, desde sua origem conceitual até a interpenetracao
das questoes técnicas, financeiras, legais, administrativas, politicas e
culturais.

O debate é mais do que oportuno na atmosfera criada pelo
chamado New Public Management, disseminado a partir do auge
do receituério neoliberal, na década de 1990. Uma das ideias
propagadas nesse contexto é a nogdo de que o Estado seria mais
eficiente e competente se adotasse principios e métodos da iniciativa
privada. O artigo contesta esse viés, considerando as complexidades
de uma sociedade democratica onde sdo multiplos os atores, as
arenas de atuacao e os recursos de poder.

ABSTRACT: The present paper suggests a reflection about the inevitable
political character of horizontal accountability. It aims to clarify the myth
concerning the observation of the employment of public resources which

is only considered legal if understood in a technical and legal form, not
considering the political aspects. In this perspective, the administrative action
is political in its nature as well as part of the State.

The theme has been object of studies of contemporaneous political theories,
more specifically of the democratic theory, according to the debate about
accountability in Europe and the United States. Authors from varied

origins have been exploring the subject, showing different dimensions of
accountability, since its conceptual origin up to the interpenetration of
technical, financial, legal, administrative, political and cultural issues.

The debate is very convenient for the atmosphere created by the New
Public Management that was started in a neoliberal scenario in the 1990s.
One of the ideas spread in this context is the notion that the State would

be more efficient if it adopted principles and methods from the private
sphere. This article opposes this point of view, considering the complexities
of a democratic society where the actors, the arenas of acting and power
resources are multiple.
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INTRODUCAO

Num contexto de complexas relacbes entre
atores, acdes e recursos do processo de politicas
publicas, o termo accountability requer algumas
consideracdes importantes sobre os dilemas
relacionados as fronteiras do seu sentido. De
um lado, a palavra, que ndo tem traducao para
0 portugués, encerra um conceito simplificado
e restrito a nocdo de mera fiscalizacao contabil
para fins de responsabilizacdo. De outro, sua
elasticidade o faz confundir, paradoxalmente
também de forma reducionista, com outros
aspectos imanentes ao seu objeto, tais como os
termos answerability e responsiveness.

Outro agravante torna ainda sua traducao
nebulosa do ponto de vista semantico e
sinonimico. Trata-se de sua utilizacdo fluida e
facilitada pela atmosfera calcada nos principios
do New Public Management que formam o que
se convencionou chamar de “gerencialismo
publico”. Dentre outras coisas, este dissemina
a nocao de que a fiscalizacdo da aplicacao
dos recursos publicos s6 é eficiente, honesta
e justa se for estritamente “técnica”, afastada
da politica. Nocdo essa imbricada na ideia de
gue o Estado funcionaria melhor se adotasse
principios e procedimentos das empresas
privadas.

Assim, accountability fica reduzida a
procedimentos técnicos e gerenciais sem
consideracao dos aspectos politicos de uma
sociedade democratica. Como se o Estado e
suas burocracias prescindissem de lideres e
politicos, necessitando apenas de “gerentes”.
A reflexdo proposta aqui procura assinalar as
complexidades das relacdes do processo de
politicas publicas, explicitando alguns elementos
cruciais do conceito de accountability e sua
importancia para o que se pode esperar de
uma instituicdo fiscalizadora como o Tribunal
de Contas no Brasil.

Na perspectiva da teoria democratica, o debate
sobre a accountability atesta a importancia do
que para alguns é polémico e para outros, uma
inevitabilidade do processo de politicas publicas.
Mais ainda, o proprio debate mundo afora
revela, em relacdo a essa controvérsia, aquilo
gue Norberto Bobbio chamou de a “falsa cisdo
entre técnica e politica”. A discussao torna-se
ainda mais oportuna num ambiente em que,
paradoxalmente, as divergéncias se expressam
por meio de um suposto consenso, qual seja:
o de que a fiscalizacao so sera eficiente e justa
se for apenas técnica e contébil, afastada da
politica.

O PROCESSO DE POLITICAS
PUBLICAS NUMA SOCIEDADE
DEMOCRATICA

Dois elementos baseiam a premissa de nossa
reflexdo. De um lado, o que diz respeito a
interacao entre diferentes atores, dentro e fora
do Estado, em torno do poder de decisao em
diversos niveis e fases do processo de politicas
publicas. De outra parte, o que se relaciona
a distincdo entre accountability publica e
accountability privada. A diferenca parece
evidente no que diz respeito a atribuicao de
autoridade e ao poder de decisdo na esfera
publica, considerando que o conflito e a
pluralidade sdo inerentes a uma sociedade
democratica contemporanea.

Questdes sobre deliberacdo, decisdo e execucao,
bem como sobre monitoramento dos resultados
de acbes, se processam de maneira diferente
nos governos das sociedades e nas empresas
privadas. Nossa premissa baseia-se, portanto,
na nocao de que a administracdo publica
¢ um fendmeno distinto da administracdo
privada, ainda que empresas particulares
também atuem como atores importantes no
processo de politicas publicas. Nesse sentido,
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torna-se problematico o transplante para os
negdcios do Estado de principios e praticas
da iniciativa privada. Isso, sobretudo, em
face dos mecanismos de representacao de
interesses na esfera publica, com decisdes e
acoes verticais e horizontais, diferentemente
da preponderancia da hierarquia vertical em
organizacdes como industrias, lojas comerciais,
instituicoes bancarias, corporacdes diversas do
setor produtivo e de servicos, etc.

Souza (2007, p. 83) observa que a “luta pelo
poder e por recursos entre grupos sociais € o
cerne da formulacdo de politicas publicas”. A
autora afirma que a politica publica distingue as
intencdes e as praticas efetivas de um governo,
envolvendo vérios atores em diferentes niveis
de decisdo. Além de compreender acdes
intencionais com determinados objetivos, o
processo nao se origina apenas da observancia
das regras ou leis. Vale dizer, ndo sdo as leis
gue determinam as politicas publicas, mas
uma dinamica constante de necessidades,
demandas, decisbes, imprevistos, conflitos,
acidentes e outros eventos. Obviamente, as
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politicas devem seguir as leis, mas estas também
podem se modificar no curso de demandas que
fazem emergir iniciativas, programas e acoes.
Nesse sentido, os estudos de politicas publicas
pesquisam processos, seus participantes e a
articulacdo para a constituicao de regras (2007,
p. 80).

Saravia (2006, p. 28-29) define politica publica
como “um fluxo de decis6es publicas, orientado
a manter o equilibrio social ou a introduzir
desequilibrios destinados a modificar essa
realidade”. Essas decisbes, segundo o autor,
seriam condicionadas pelo préprio fluxo e pelas
reacbes no contexto social, bem como por
guestoes ideoldgicas e visdes dos tomadores
de decisdo. Sao acdes buscando resultados
almejados por diferentes atores do processo
decisério. Para ele, o processo de politicas
publicas pode compreender fases, tais como:
a) formacao da agenda; b) elaboracao; ¢)
formulacéo; d) implementacéo; e) execucao;
f) acompanhamento; e g) avaliacao (SARAVIA,
2006). Entretanto, sao fases que nao seguem
necessariamente uma linha cronoldégica e
sucessoria linear, dependendo do contexto e
de fatores imprevisiveis.

De acordo com o relatorio A politica das politicas
publicas: progresso econémico e social na
América Latina, do Banco Interamericano de
Desenvolvimento, os processos de politicas
publicas sdo complexos,

devido a multiplicidade de atores que
deles participam, com diferentes graus de
poder, horizontes temporais e incentivos; a
variedade de cenarios em que atuam; e a
grande diversidade das regras de jogo que
podem repercutir sobre o modo como se
atua. (Stein et al., 2006, p. 6).

A mensagem do BID sugere que, ao analisarmos
o processo de politicas publicas, ndo podemos
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nos ater somente as regras eleitorais ou ao
sistema de representacdo. Sim também a
estrutura institucional de forma sistémica, a
fim de evitar um olhar fragmentado sobre a
realidade especifica de cada contexto.

POLITICAS PUBLICAS NO SISTEMA
DE CHECKS AND BALANCES E
ACCOUNTABILITY

Embora o termo accountability seja de uso
contemporaneo, refere-se a nogdes sobre
mecanismos instituidos por diversas sociedades
em tempos remotos. A prestagao de contas para
fins de responsabilizacdo e os mecanismos de
controle e limitacdo do poder relacionam-se
a instituicoes da Grécia antiga e dos tempos
modernos.! A peculiaridade das questdes postas
hoje pelo debate sobre accountability em geral
diz respeito a algo além dos elementos que
formaram a base de principios da separacao dos
poderes. Se ja havia algum tipo de mecanismo
de prestacao de contas ontem, a singularidade
agora é a “democracia de massas” do Estado
ocidental.

No contexto do mundo atual, caracterizado
por maiores complexidades dos Estados
nacionais, uma reflexao sobre a divisao e
limitacdo do poder politico e suas relacdes com
a sociedade requer, necessariamente, um exame
da teoria politica moderna conjugada a teoria
democratica contemporanea. Imprescindivel
a leitura de Maquiavel, Hobbes, Locke,
Montesquieu, Rousseau e dos federalistas dos
Estados Unidos que inauguraram o chamado
constitucionalismo dos tempos atuais. Essa
teoria converge para o que podemos considerar

central para a chamada modernidade politica, a
partir dos séculos XVIl e XVIIl — entendida como
0 processo em que as revolucdes burguesas da
Europa destronaram diferentes absolutismos? e
o direito divino dos reis.

Sendo a teoria politica moderna bem conhecida,
a presente secdo limita-se a sublinhar o que
mais se relaciona diretamente ao problema
central discutido aqui — que é a consagracao
em diferentes formacbes sociais da nocao de
checks and balances, sobretudo a partir dos
federalistas dos Estados Unidos. Neste sentido,
dentro dos limites deste trabalho, assinalamos
apenas os dilemas das ligacdes dessa nocao com
a ideia de accountability, uma vez que essas
duas expressbes ndo sao sinbnimas, embora
possam desempenhar fungdes similares em
determinadas situacdes e relacdes.

Além da separacdo montesquiana (e aristotélica)
de poderes por funcoes, esses dilemas
dizem respeito ao papel do Legislativo e
sua prescricdo como “poder supremo” por
Locke e aos problemas da representacdo que
levaram Rousseau a postular a impossibilidade

1 Guardadas as devidas peculiaridades de contexto, no século V antes de Cristo, portanto muito antes de Montesquieu, a
triparticdo de poderes ja fora discutida por Aristoteles, assim como outros temas nevrélgicos da contemporaneidade, como
o critério de indicacao de magistrados, de onde eles deveriam ser recrutados, se apenas alguns eleitos, outros nao, etc. Ver

Aristoteles (2005, p. 141-142).

2 Sobre os diferentes tipos de absolutismo, de acordo com cada trajetéria de formacao dos Estados nacionais da Europa e

Asia, ver Anderson (2004).
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de autoalienacao da soberania popular. Todas
essas questoes confluem para o debate sobre
a necessidade de se definir a natureza e a
posicdo de um novo mecanismo de controle e
fiscalizacdo do Estado contemporaneo face a
triparticao dos poderes classicos — se inserido
e/ou vinculado, de alguma forma, a um
desses poderes ou totalmente independente
e autébnomo.

Discussao nada simples, lembrando que, ao
inaugurarem o constitucionalismo moderno
com base na triparticdo de poderes, os
estadunidenses nao chegaram a criar, no fim
do século XVIII, esse mecanismo “extra”. Este
acabou sendo constitucionalizado ao longo
dos séculos XIX e XX na maior parte dos paises
ocidentais em face da incapacidade do Poder
Legislativo para realizar a accountability de
gue trata nossa discussdo.®> Ao proporem em
1787 uma nova Constituicao para os Estados
Unidos, substituindo os artigos da Confederacao
firmados em 1781, os federalistas procuraram
derrubar os dogmas de uma longa tradicao que
vinha de Maquiavel até Montesquieu, segundo
a qual haveria incompatibilidade entre governos
populares e tempos modernos (LIMONGI, 1997).
A ideia dos federalistas consolida a nocao da
necessidade de se evitar que os poderes fiquem
concentrados nas mesmas maos, o que poderia
resultar em tirania. No caso da monarquia,
0 perigo viria do Executivo. J& em relacao as
republicas, a ameaca poderia vir do Legislativo,
gue é o poder que elabora as leis, sendo a origem
de todos os demais poderes. O surgimento do
Senado teria como base essa necessidade de frear

por parte do Executivo?
4 Ver Robert Dahl (2005).
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o Poder Legislativo. O Judiciario, por sua vez, seria
omais “fraco” dos poderes porque nao detentor
da prerrogativa de iniciativa. Entre outros
temas contemporaneos de diversas* poliarquias
abordados também pelos federalistas, pode-se
citar a atribuicdo ao Poder Judiciario de anular
atos contrarios a Constituicdo, a vitaliciedade
de magistrados, a limitacao dos mandatos
dos eleitos, o sufragio universal, o instituto da
reeleicdo e a proporcionalidade da representacao,
dentre outros pontos.

A ‘FALSA CISAO ENTRE TECNICA
E POLITICA’ NOS PROCESSOS DE
ACCOUNTABILITY

A teoria contemporanea ilumina aspecto
relevante do tema deste artigo, qual
seja, as interacdes entre as dimensdes
vertical e horizontal da accountability,
expressdo que foi objeto de diferenciacao
por O'Donnell (2007). De acordo com o
autor, a primeira dimensdao compreende
eleicdes rotineiras e institucionalizadas,
acdes de individuos e grupos organizados
de fora do aparato estatal, bem como dos
meios de comunicacdo, a fim de coibir
praticas corruptas ou transgressdes de
autoridades, além de demandas relacionadas
ao cumprimento de programas de governo,
etc. A segunda diz respeito a existéncia de
instituicdes estatais que sdo capacitadas e
com atribuicdo legal para coibir e prevenir
acoes ilegais de outras organizacdes publicas
e/ou agentes politicos e funciondrios.

3 E digno de atencdo o fato de a Franca ter fundado seu Tribunal de Contas em 1807 e os Estados Unidos sé criarem na década
de 1920 o ¢6rgao de fiscalizacdo — o General Accounting Office, transformado em 2004 em General Accountability Office.
Tornou-se senso comum, nos estudos da ciéncia politica, a afirmacao de que os tribunais de contas surgiram em consequéncia
da incapacidade do Poder Legislativo de realizar a fiscalizacdo rotineira. Entretanto, quase néo se fala que esses mesmos orga-
nismos foram criados pelo Poder Executivo, a exemplo de Napoledao Bonaparte, na Franca, e do primeiro governo republicano
brasileiro, dentre outros. Iniciativas que evidenciavam a intencao de controle das financas por parte do Executivo e nao dos
representantes dos cidadaos no Legislativo. Incapacidade do Legislativo ou ativismo antecipatério em relacao a maiores poderes
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Se as eleicbes sao o principal elemento
da accountability vertical, para O'Donnell
(2007) nao estad claro o quao eficaz tem
sido esse mecanismo para garantir o pleno
funcionamento de uma democracia. Isso,
considerando problemas relacionados ao
sistema partidario e eleitoral, os diferentes e
complexos temas da agenda publica e outros
fatores. Segundo o autor, esses e problemas tais
como acoes de mafias, praticas clientelisticas,
financiamento privado de campanhas eleitorais
e corrupcao tendem a neutralizar a efetividade
da accountability vertical.

Uma das questoes do debate sobre a democracia
diz respeito a complexidade envolvendo diversos
elementos da accountability que sao inseparaveis
do processo mais geral de politicas publicas. Isto
é, Nao apenas aos do combate a corrupcao e das
tecnicidades especificas de avaliacdes contabeis
e financeiras para fins de conformidade com a
lei. Para além dessas situacoes, accountability
publica (ou accountability democréatica) é algo
mais politico e cultural do que gerencialmente
técnico. Em relacdo ao termo auditoria, por
exemplo, conforme lembra Power (1997, p.
144), "sua base de conhecimento pode ser
obscura”, ainda que profissionais especializados
e instituicoes se esforcem na producao de
documentos técnicos pretendendo uma “aura
de objetividade apropriada” .®

Dubnick (2002) e Bovens (2005) abordam
as origens do termo, aquele lembrando
que a primeira referéncia a accountability
teria aparecido numa publicacdo historica
de Vermont, em 1794. Em relacdo a lingua
inglesa, seu significado mais corrente no inicio
do século XIV estaria relacionado a nocao de

“ser responsavel”. A palavra seria derivada
do equivalente francés de “fornecer uma
contagem”.

Bovens (2005), por sua vez, afirma que as
raizes do conceito contemporaneo podem ser
buscadas no reinado de William |, por volta
de 1066, quando a Inglaterra foi conquistada
pelos normandos. Em 1085, William | teria
exigido que todos os proprietarios em seu
reino fizessem a count (uma contagem) do que
possuiam. Essas propriedades foram avaliadas
e listadas pelos agentes do rei e chamadas
de Domesday Books. Para além dos objetivos
fiscais de impostos, esse censo estabelecia as
fundacbes da governanca real.®

O Domesday Books listava o que era dominio
do rei, que recebia juramentos de lealdade de
todos os proprietarios. No século Xl essa pratica
evoluiu para uma realeza altamente centralizada
em termos administrativos e governada por
meio de auditoria com prestacdes de contas
semianual. Segundo o autor, a nocao de
accountability se expandiu para além do seu
carater vinculado as questoes da contabilidade,
tornando-se hoje simbolo da boa governanca
tanto publica como privada.

Essa expansao do conceito é abordada por
Bovens (2005), que usa a expressao “marca da
governanca democratica”, sugerindo cinco féruns
ou dimensdes da accountability. a) organizacional,
através dos superiores hierarquicos; b) politica,
através dos representantes eleitos e partidos
politicos; c) legal, através das cortes de justica;
d) administrativa, por auditores financeiros,
inspetores e controladores; e) profissional,
realizada pelos préprios pares de uma categoria
de trabalhadores.

5 O autor chega a afirmar de forma irénica que auditor ndo é super-homem.

6 Nao caberia nos limites deste artigo explorar os diversos enfoques sobre o conceito de accountability e suas modalidades,
conforme vém fazendo diversos autores dentro da teoria democratica. Para o nosso objetivo, basta a reflexao sobre as com-
plexas relacoes entre accountability em geral e o processo de politicas publicas. Sobre outras abordagens do termo ver, por

exemplo, Xavier (2014).
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Lindberg (2009) considera accountability como
uma nocao “central na teoria politica comparada”.
Enxergando seus rastros conceituais na teoria
lockeana da superioridade da representacao
democrética, o autor a compreende como um
“método de limitacdo do poder”. Brinkerhoff
(2001), por sua vez, enfatiza o papel da
accountability para a “boa governanca” dos
Estados contemporaneos cada vez mais complexos.
Assim como O’Donnell, o autor também ressalta
Sua importancia para a consolidacao da democracia,
tendo como termos relacionados e, a nosso ver,
imanentes mesmo a nocao de accountability, por
exemplo, a) answerability, isto é, a obrigacdo de
fornecer informacdes sobre os atos praticados, e
b) responsiveness, que significa dar solucdes para
0s problemas.

Uma das principais contribuicoes que Brinkerhoff
(2001) fornece ao debate sobre o tema é a
tese de que as trés principais dimensdes da
accountability (politica, financeira e performance)
estariam necessariamente interpenetradas. Nesse
sentido, o autor também enfatiza os nexos das
modalidades vertical e horizontal com o processo
de politicas publicas.

Peruzzotti (2007) sugere outra abordagem, com
a nocao de "accountability social”, conceito
gue estaria vinculado ao de representacao.
Instrumento, segundo ele, para “reduzir o gap
entre representantes e representados”. Para o
autor, accountabilityé uma relacao “assimétrica”,
pois implica a situacdo na qual alguém tem poder
para exigir explicacdes a outros que, por sua vez,
sdo obrigados a responder. Também assinala o
papel dessa modalidade de accountability para
o aprimoramento da accountability vertical
(eleicoes e representacdo). E mais do que isso,
para ele, responsiveness deve ser esperada ndo
s6 dos governos, mas também dos agentes de
accountability. Segundo o autor, a accountability
social seria resultado de uma série de fatores
culturais, sociais e institucionais.

Num trabalho em conjunto com Schillemans
e Hart, Bovens (2008) estabelece as relacbes
entre accountability e democracia a partir de
trés dimensdes: a) democratica, no tocante
a legitimidade da cadeia de delegacao;
b) constitucional, baseada na tradicdo do
pensamento de Locke, Montesquieu e 0s
federalistas dos Estados Unidos, e ¢) pedagdgica,
referente a avaliacdo da performance dos
governos. Guy Peters (2010) sugere que
um dos problemas deste debate é o fato
de os administradores ndo s6 executarem
procedimentos, mas também adjudicarem e
“fabricarem” leis. Power (1997), por sua vez,
observa que as instituicbes de auditoria tém
evoluido num ambiente de mudancas juridicas e
politicas para além da mera preocupacao técnica
e legalista, numa critica ao “gerencialismo” do
New Public Management.
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Assim como esses autores, O’'Donnell (2007)
também destaca a importancia do mecanismo
da accountability horizontal como um
dos complementos indispensaveis para o
aprimoramento do regime democratico. O
aspecto distintivo do seu argumento, porém, é
a nocao de que a dimensdo horizontal seria um
subconjunto de um sistema. E que, se a vertical
¢ a modalidade principal, na forma, dentre
outros mecanismos, de eleicoes periddicas, a
horizontal é uma das mais importantes para o
aprimoramento da democracia como um todo,
e nao somente ao regime.

Com base nessa linha de reflexao, as questoes
da accountability horizontal nao ficariam
restritas a capacitacdo e efetividade de acoes
isoladas por parte de auditorias, controladorias
ou tribunais de contas. Nao seriam reduzidas
também, dentre outros aspectos, ao critério de
indicacao dos agentes de accountability, embora
issO seja nevralgico e deva ser considerado de
maneira especial quando se examina o desenho
institucional do érgao fiscalizador.

A POSSIVEL ‘CONVERGENCIA’
DOS PRINCIiPIOS REPUBLICANOS
E LIBERAIS PARA A DEMOCRACIA

Diferentemente das teses “minimalistas” da
democracia, as analises de O'Donnell (2007) talvez
sejam as que mais aprofundaram os problemas
da accountability horizontal, considerada como
elemento necessario e indispensavel a democracia,
na condicao de mecanismo contemporaneo que
transcende a triparticdo classica dos poderes
Executivo, Legislativo e Judiciario. Fator que
contrabalancaria a dimensdo “delegativa” e
“representativa” do regime democratico.

Em primeiro lugar, assinala o autor, a democracia
nao deve ser reduzida ao regime politico.
O'Donnell (2007) esta fazendo referéncia as
visdes “minimalistas” e shumpeterianas que,

segundo ele, tém exercido forte influéncia na
teoria democratica nas Ultimas trés décadas.
Ele adverte ainda que o Estado contemporaneo
nao pode ser compreendido somente como um
conjunto de burocracias, mas sim também pelo
sistema legal. Se para ele uma teoria democratica
adequada deve levar em consideracao as
especificidades histéricas de cada sociedade,
ndo pode deixar de incluir também aspectos
da teoria do direito, especificamente falando
de “estado de direito”.

Esse ¢ um aspecto importante na sua
argumentacao, considerando que a dimensao
republicana talvez seja a mais incidente nos
problemas da accountability horizontal, uma
vez que seus instrumentos tém como objeto
a fiscalizacado, a supervisdo, o controle de
acdes de funcionarios estatais submetidos
a leis promulgadas constitucionalmente.
Segundo ele, a maioria das definicoes de
democracia tem suas origens nos paises do
“noroeste”. Todavia, democracias recentes de
outras regides do planeta, a exemplo dos da
América Latina, vém percorrendo trajetorias
com especificidades diversas daquelas nacoes.
De acordo com O'Donnell (2007), a democracia
politica tem quatro caracteristicas basicas que
podem ser consideradas como elementos
diferenciadores de todos os demais sistemas
politicos. Em primeiro lugar, eleicdes limpas
e rotineiras, isto &, institucionalizadas — o que
significa, em segundo, uma “aposta inclusiva e
universalista”. Em terceiro, uma legislacao que
promulga e garante direitos e liberdades de um
regime democratico. Isso implica, em quarto,
a estrutura de um sistema legal que exclua a
possibilidade de legibus solutus, isto é, que
impeca que funcionarios e governantes figuem
acima das leis. As duas primeiras caracteristicas
dizem respeito ao regime e as outras, ao Estado,
incluindo burocracias e, principalmente, o
sistema legal. Nas palavras do autor,
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Horizontalmente [..

.] no que respeita as
relacdes internas ao regime e ao estado,
um sistema legal democratico implica que
nenhum funcionario publico pode escapar
do controle da legalidade de suas acdes (e
as vezes omissoes), tal como sdo definidas
por outras instituicoes publicas legalmente
habilitadas para exercer os respectivos
controles. Em ambas as dimensoes, a
vertical e a horizontal, o sistema legal de
um regime democratico pressupde [...]
um estado efetivo; [...] ndo é s questao
de legislacdo adequada, se ndo também
de que haja uma vasta e complexa rede
de instituicdes estatais que operam, em
geral, com vistas a assegurar a efetividade
de um sistema legal que é democratico[...].
(O'DONNELL, 2007, p. 73-74).

Para O'Donnell (2007), a democracia seria
resultado da convergéncia, ainda que
contraditéria, de trés correntes historicas, a
saber: o liberalismo, o republicanismo e a
propria democracia. Essa convergéncia torna-se
ainda mais complexa com a formacéo do Estado
moderno e contemporaneo, especificamente o
Estado de base territorial de grandes dimensdes.
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A importancia de se pensar o conceito de
accountability horizontal nessa perspectiva é
que, segundo o autor, as acoes de transgressao
ou corrupcao de agentes estatais podem afetar
as esferas relacionadas aquelas correntes:

Uma, a democracia, se ressente, por
exemplo, de decisbes que cancelam a
liberdade de associacdo ou introduzem
a fraude nas eleicbes. Estas sdo acoes
importantes e preocupantes, mas nao as
considerarei porgue implicam a abolicdo
da poliarquia e, portanto, a exclusao do
caso em questdo do conjunto que aqui
analiso. Outra esfera ¢ a liberal, infringida
guando, digamos, as instituicoes estatais
transgridem ou permitem a atores privados
transgredir liberdades e garantias liberais
(direitos humanos), como a inviolabilidade
de domicilio, a proibicao da violéncia
doméstica e a tortura, o direito de cada
pessoa a um juizo razoavelmente imparcial
e outras similares. A terceira esfera afetada
é, por suposto, a republicana. Trata-se de
acoes de funciondrios que, eleitos ou nao,
em sua maioria ocupam altos cargos no
estado ou no regime. Estas acdes implicam
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séria depreciacao das exigéncias que 0s
impde a tradicdo republicana: vale dizer que
se subordinam a lei e/ou que deem clara
prioridade aos interesses publicos, ndo aos
privados. (O’'DONNELL, 2007, p. 99-100).

O’Donnell (2007) se diz distante da maioria
das analises contemporaneas segundo as quais
as democracias seriam regimes tensionados
no sentido do liberalismo se contrapondo a
democracia ou no do liberalismo contra o
republicanismo. A convergéncia dessas correntes
histéricas, segundo ele, é contraditdria, mas nao
impossivel, porque seus principios sdo muitas
vezes incompativeis, imprimindo as democracias
contemporaneas “suas caracteristicas dinamicas
e abertas” (O'DONNELL, 2007, p. 88-89). O autor
se refere ao componente liberal como a nocdo de
que certos direitos ndo podem ser objeto de acdo
de nenhum poder, menos ainda o de governos; ja
o republicano diz respeito a drea em que a devocao
ao bem publico estd imbricada na ideia de que o
melhor desenvolvimento humano se da na publica
e ndo na esfera privada.

Uma das contradicdes subjaz a necessidade do
liberalismo ter como referéncia a esfera publica
para garantir certos direitos privados. Por sua vez,

N
—_——

a democracia é, seqgundo O’Donnell, monista,
nao dualista, vale dizer, ndo reconhecendo
limites validos entre a esfera publica e a esfera
privada. A democracia, diz ele, ndo exige que
"0s cargos publicos sejam ocupados por pessoas
particularmente virtuosas ou dedicadas; pelo
contrario, os procedimentos democraticos
candnicos e a alternancia por eleicdo (ou sorteio)
pressupdem, em termos gerais, que todos estao
igualmente qualificados para desempenhar esses
papéis” (O'DONNELL, 2007, p. 90).

Embora valorizem e tracem de maneira
diferente, o corte dualista entre publico
e privado levantado pelo liberalismo e o
republicanismo implica a ideia de limites ou
fronteiras que deveriam ser rigorosamente
reconhecidos. Este dualismo levou o liberalismo
e o republicanismo a adotar o mecanismo da
representacao politica; como, por seu lado,
0 monismo da democracia — em sua pratica
ateniense e como Rousseau concluiu em
funcao de suas premissas democraticas — é
estranho, se ndo hostil, a ideia mesma de
representacao. A orientacao dos direitos e das
obrigacoes também é diferente: o liberalismo
basicamente atribui direitos a individuos

]l[llllll: .||I




situados na esfera privada; o republicanismo
basicamente atribui obrigacdes a individuos
que se desempenham na esfera publica; e
a democracia basicamente afirma o direito
positivo a participacao nas decisées do demos.
(O’'DONNELL, 2007, p. 91).

O’Donnell sugere que, apesar das contradicoes
e dilemas, a convergéncia nao deixa de ser um
fendmeno importante: a democracia, com sua
dimensao de igualitarismo; o liberalismo, com
seu compromisso de protecdo das liberdades,
e o republicanismo, com seu rigor em relacao
as obriga¢des dos governantes. A convergéncia
diz respeito a um aspecto crucial da democracia
e o Estado constitucional, o chamado estado
de direito.

A questao do Estado, com suas burocracias
e sistemas legais, por sua vez, acaba ficando
imbricada nessa convergéncia com o
constitucionalismo moderno, a partir do
surgimento e desenvolvimento simultaneos,
por assim dizer, primeiro do liberalismo e do
capitalismo, e, posteriormente, da democracia
com o republicanismo.

O sistema legal é uma das dimensoes
constitutivas do Estado. O segundo ponto
€ outra cara do estado: suas burocracias,
sedes cruciais dos recursos de poder que
se mobilizam quando, entre outras coisas,
entram em jogo os temas da accountability
horizontal. (O'DONNELL, 2007, p. 95).

ACCOUNTABILITY HORIZONTAL SO
E POSSIVEL ATRAVES DE UMA REDE
DE AGENCIAS

Segundo O’Donnell (2007), a efetividade da
accountability horizontal esta condicionada a
existéncia de instituicoes estatais autorizadas
a realizar a fiscalizacdo, tendo autoridade
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instituida para essa finalidade, mas nao sé
isso. Para que seu trabalho tenha resultado sao
necessarios mecanismos que formem uma rede
composta por outros setores dentro do préprio
Estado. Nas poliarquias contemporaneas,
essas instituicdes incluem os classicos poderes
Executivo, Judiciario e Legislativo, além das
organizacoes de supervisdao, ombusdman,
controladorias, auditorias gerais, cortes de
contas e similares.

Uma accountability horizontal efetiva ndo é
produto de instituicoes isoladas, sendo de
redes de instituicoes que incluem em cima,
porque é alionde se fecha com a Ultima palavra
todo o sistema legal constitucional, tribunais
(incluidos os supremos) comprometidos com
essa accountability. (O'DONNELL, 2007, p.
101-102).

As analises de O'Donnell e outros autores
enfatizam a necessidade de serem claras as
fronteiras entre as instituicoes. Nesse sentido, o
constitucionalismo moderno teria fornecido os
principios normativos para que poderes classicos,
por exemplo, ajam de maneira superposta
entre si, interferindo-se mutuamente, mas nao
transgredindo seus limites.

No nivel das trés principais instituicdes da
poliarquia, como tem assinalado Bernard
Manin, a sabedoria dos constituintes
federalistas nos Estados Unidos propiciou
nao s6 a mecanica divisao de poderes
proposta por seus opositores, sendo
também instituicdes que se superpdem
parcialmente em sua autoridade.
(O'DONNELL, 2007, p. 103).

A chamada “democracia delegativa”, segundo
O'Donnell (2007), faz com que os lideres
eleitos e os indicados para o Poder Executivo,
na medida em que suas administracdes sao
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exitosas, respondendo as demandas dos
eleitores, tendam a realizar esforcos para
neutralizar as acoes e a prépria existéncia das
organizagdes de accountability. Em outras
palavras, ficam com fortes incentivos para fazer
a "légica monista do demos” se articular com
a légica da delegacao.

Outro problema apontado pelo autor diz
respeito a dimensao territorial de alguns paises
e seu federalismo, fatores que podem propiciar
dificuldades de controle diante de poderes
locais em relacdo ao poder central. O peso do
liberalismo e do republicanismo nas sociedades
e, portanto, das formas de accountability,
depende da trajetéria de cada pais e da maneira
como essas tendéncias se configuraram ao
longo da histéria.

Segundo ele, todos os tipos de accountability sao
importantes para um bom funcionamento do
regime democratico, sendo principal a vertical,
gue inclui o elemento prioritario da realizacao
de eleicbes rotineiras e institucionalizadas. Sem
esse mecanismo nado haveria possibilidade de
afastar governantes que nao cumpriram suas
promessas ou que lesaram os cofres publicos.
“Mas é errbneo equiparar prioridade ldgica
a preeminéncia fatica”, diz O'Donnell (2007,
p. 13). Isso porque as investigacdes sobre
os problemas mais amplos da democracia e
os aspectos especificos dos varios tipos de
accountability iluminam uns e outros nas
interacoes entre esses mecanismos.

O’Donnell (2007) usa o termo accountability
horizontal de balance para designar o
exercicio por parte de alguns dos trés poderes
classicos — Executivo, Legislativo e Judiciario.
Segundo ele, originalmente o que se temia nos
Estados Unidos e em outros pafses eram 0s
excessos do Poder Legislativo. Posteriormente,
a preocupacao se voltou para o poder
exacerbado do Executivo com o grande
crescimento do aparato estatal. Os temores

eram em relacdo a transgressao por parte
do Executivo, bem como com a corrupcao
praticada por politicos e funcionarios nao
eleitos, dominando a maquina publica.

Para o autor, entre as limitacdes para uma
efetiva accountability por parte das instituicdes
de balance, estd a tendéncia a atuacdo de
maneira reativa e intermitente em relacdo a
transgressdes de outras instituicdes. Outro
aspecto é que conflitos entre os classicos
poderes de Estado tendem a ser dramaticos com
altos custos politicos. Nesse sentido, em terceiro
lugar, esses conflitos acabam sendo percebidos
—e frequentemente sdo de fato — como de razao
partidaria, clientelista ou corporativista. Por
Ultimo, seus mecanismos de atuacdo acabam
sendo toscos diante da complexidade das
instituicdes publicas do mundo contemporaneo.
Em contrapartida, as agéncias especializadas
em accountability horizontal, tais como
controladorias, auditorias e cortes de contas,
sdo proativas e continuas em suas tarefas, isto
¢, existem e funcionam especificamente para
cumprir com a finalidade da fiscalizacao e
controle. Consequentemente, podem ser eficazes
para prevenir ou desestimular praticas corruptas,
agindo com base em critérios profissionais e
técnicos — embora seu objeto seja politico —,
e nao partidarios ou “politicos” no sentido de
atender ou contrariar interesses clientelistas. Além
disso, talvez o ponto mais importante diante das
demandas do mundo contemporaneo, o carater
permanente de suas acoes confere a esse tipo de
organizacdo uma capacidade ndo sé de reunir
grande quantidade de informacdes de diferentes
setores da administracao publica, como também
de examinar as questées complexas das politicas
mais gerais dos governos (O'DONNELL, 2007, p.
125). Esse Ultimo ponto corrobora o ponto de vista
de que accountability é sempre politica com todas
as tecnicalidades imbricadas nos procedimentos
contabeis e financeiros, gerenciais e legais.
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CONSIDERACOES FINAIS

O debate contemporaneo sobre accountability mostra que fiscalizacao
da aplicacdo dos recursos publicos faz parte de um conjunto de acoes
gue transcendem os aspectos estritamente contabeis, técnicos e
legais da coisa publica. Mais ainda: atesta a nocdo de que avaliar e
julgar compde, inevitavelmente, uma acao politica e ndo meramente
técnica (ROSSI; LIPSEY; FREEMAN, 1993). Nesse sentido, sugere-nos
a necessidade de considerar a compreensao dos tribunais de contas
brasileiros, levando-se em conta a opcao pela forma federativa
da Republica, dentre outros aspectos do sistema politico. Esta é
caracterizada pela diversidade de forcas, atores e recursos de poder
atuando no processo de politicas publicas nos diferentes niveis de
governo. Outro aspecto a ser considerado é a necessidade de se verificar
se os tribunais de contas agem, ou podem agir, num Estado altamente
fragmentado como o brasileiro, dentro de uma rede de instituicoes de
outros poderes, de maneira efetiva e ndo meramente retérica ou formal.
O que se constata em relacdo ao contexto da trajetéria de formacao
do Estado brasileiro contemporaneo corrobora as questdes postas por
diversos autores da teoria democratica sobre accountability. Aponta
para a necessidade de examinarmos os mecanismos de accountability
nao so6 do ponto de vista gerencial e técnico, mas também politico,
considerando as especificidades da formacdo do Estado nacional.
Isso tudo dizendo respeito a interpenetracao das dimensdes técnicas,
financeiras, administrativas e politicas do objeto em andlise. Ou
seja, além da “modernizacdo infraestrutural”, ha que se indagar se
os tribunais de contas nao precisariam também da “modernizacdo
politica” — entendida como uma transformacao e reconfiguracdo das
relagdes institucionais de poder.

Essa necessidade fica evidenciada quando se analisam os debates
constituintes de 1934, 1946 e 1988 — sendo as décadas de 1930
e 1940 os momentos emblematicos da clivagem institucional
mais ampla das diversas estruturas do Estado republicano. Nossos
constituintes republicanos sempre hesitaram, por exemplo,
em relacdo a definicao de uma identidade institucional para o
Tribunal de Contas no Brasil diante dos interesses politicos e da
complexidade inerente ao que é, em si, a fiscalizacdo da aplicacao
dos recursos publicos.” Mais do que isso, diante da prépria
fragmentacéao ja referida do Estado brasileiro.

6 | ACCOUNTABILITY E POLITICAS PUBLICAS

7 Ver Miranda (2013). O trabalho procurou mostrar, dentre outras coisas, como foram os debates sobre o Tribunal de Contas nas
diversas assembleias nacionais constituintes, desde 1891. Em 1987/1988, por exemplo, os constituintes discutiram oito modelos
sobre o organismo, inclusive a possibilidade de sua extincao.
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Os politicos abdicaram também de dar um carater “jurisdicional” ao
orgao, diferentemente do Poder Judiciario, ndo permitindo, assim,
que o julgador de contas publicas possa executar suas decisoes.
Com a bandeira da *
ainda a vincula-lo ao Poder Legislativo, deixando de resolver os
problemas referentes aos nexos entre accountability e as questdes
da representacdo democratica.® Anunciaram-se mais democraticos,
a partir de 1988, ao assumirem a prerrogativa de indicacdo da maior
parte dos julgadores (dirigentes das cortes), retirando-a das maos do
chefe do Poder Executivo. Entretanto, ndo resolveram os problemas
institucionais relacionados a captura clientelistica, suposta ou néao,
dos 6rgaos de fiscalizacdo pelos préprios politicos. Assim, acabaram
deixando nebulosa a propria natureza da accountability horizontal,
com a assuncdo do discurso “gerencialista” de politicas publicas — a
partir da Lei de Responsabilidade Fiscal —, discurso esse defensor de
uma suposta e questionavel lisura da fiscalizacdo técnica afastada e
em detrimento da politica.

‘independéncia institucional”, recusaram-se

| 8 Cabe indagar se a independéncia do Tribunal de Contas em relacao ao Legislativo foi uma conquista da cidadania ou uma acao
estratégica dos politicos da ocasido de ndo querer conferir uma identidade definida ao 6rgéo fiscalizador. Seria melhor ou pior esse
organismo vinculado ao Poder Legislativo, como é nos Estados Unidos? Os politicos nao permitiram também que a corte fizesse
parte do Poder Judicidrio, proposta que chegou a ser debatida em audiéncia publica da Assembleia Nacional Constituinte de
1987/1988. Esses pontos sao analisados na tese de doutorado referida na nota anterior.
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RESUMO: Este trabalho visa a discutir as dificuldades na analise
dos processos de pensao cujo requerimento foi formulado por
pessoa que afirma ter mantido unido estavel com o(a) falecido(a)
servidor(a) ou segurado(a), tendo em vista a informalidade de
gue é dotada a relacdo de companheirismo, a fragilidade das
provas gue instruem os autos e os artificios muitas vezes usados
por pessoas que nao detém tal status e buscam obter vantagens
a custa do erario.

ABSTRACT: This paper aims to discuss the difficulties in the analysis

of pension processes in which the request was made by a person

who claims to have established stable relationship with the deceased
employee (or insured). In view of the informality of the relationship which
is endowed fellowship, the evidence fragility which instructs the process
and the artifices often used by people who do not hold such status and
seek to gain advantage at the expense of the exchequer.
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INTRODUCAO

O instituto da uniao estavel ganhou relevan-
tes contornos com a edicao da Constituicao
da Republica de 1988 (CF/1988), que a
reconheceu como verdadeira entidade fa-
miliar, ao lado do casamento. Atualmente,
os institutos distinguem-se pela forma de
constituicdo e na prova de sua existéncia,
mas nao quanto aos efeitos protetivos em
relacdo aos seus componentes.

A relacdo de companheirismo, assim, gera
uma série de consequéncias, de ordem
pessoal e patrimonial, sendo certo que um
dos principais efeitos patrimoniais do insti-
tuto, na hipdtese de 6bito do segurado, é
a concessao do beneficio da pensdo ao(a)
companheiro(a) sobrevivente. A lei enumera
0s possiveis postulantes do referido bene-
ficio, que, por sua vez, procedem com o
requerimento perante o érgdo competente.
Apo6s a formalizacao do processo e a conces-
sdo do beneficio, os autos sdo remetidos para
o Tribunal de Contas respectivo para analise
da legalidade do ato para fins de registro. E,
em nossa pratica como agentes fiscalizadores
dos gastos publicos, ndo raro nos depara-
mos com atos de pensao cujo pedido foi
formulado por sujeito que se qualifica como
companheiro(a) do(a) ex-servidor(a), sem, no
entanto, formalizar os autos com elementos
de prova providos da robustez necessaria a
concessao do beneficio nos termos legais.
Isso se da, principalmente, em razdo da au-
séncia de solenidades para a formalizacao
da unido, como se da no casamento, tendo
em vista ser a unido estavel uma situacdo de
fato. Nao se trata de um contrato matrimo-
nial, nem tampouco se exige algum tipo de
chancela ou marco para o inicio da producao
de efeitos. Verificada a existéncia de certos
pressupostos e caracteristicas, tem-se a exis-

téncia da unido e a consequente producao
de efeitos juridicos. A questdo da prova,
portanto, é extremamente sensivel, sendo
inumeras as contendas judiciais envolvendo
o tema.

Considerando, portanto, que a concessao
de pensao e seu posterior pagamento acar-
retam dispéndio de dinheiro publico, e con-
siderando a missdo dos Tribunais de Contas
consistente na fiscalizacdo e controle dessas
despesas, torna-se necessario o estabeleci-
mento de balizas para o controle da legalida-
de dos atos de pensdo concedidos aquele(a)
que se qualifica como companheiro(a) do(a)
falecido(a) servidor(a), principalmente no
gue diz respeito a caracterizacdo do institu-
to da uniado estavel, questdo extremamente
sensivel e frequente nos tribunais patrios,
justamente porque é o seu reconhecimento
gue autoriza uma série de consequéncias
juridicas para os envolvidos.
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CONCEITO DE UNIAO
ESTAVEL E INSTITUTOS
ANALOGOS

Antes de conceituarmos unido estavel e de
analisarmos seus elementos, torna-se primor-
dial fazer algumas distincoes entre institutos
similares.

Denominam-se “unido livre” as relacdes man-
tidas entre pessoas que, nao sendo casadas e
ndo convivendo maritalmente, sem formalida-
des, mas com intencao de constituir familia,
mantém uma comunhao afetiva. Ex.: namoro,
noivado. Tais unides sao desprovidas de efeitos
de ordem familiar, sendo possivel, entretanto,
delas decorrer a formacao de uma sociedade
de fato, cujos efeitos se produzem no ambito
do Direito das Obrigacoes.

Por sua vez, “concubinato” é a unido afetiva
entre homem e mulher sem casamento. Antes
da CF/1988, havia a distincdo entre concubinato
puro (pessoas gue optavam por ndo casar) e
impuro (pessoas impedidas de se casar). Com
a nova ordem constitucional, temos apenas o
concubinato “impuro”, tendo em vista que o
entdo “puro” passou-se a denominar uniao
estavel. Hoje, o concubinato é tratado pelo
ordenamento como relacdo meramente obri-

gacional. O exemplo tipico de concubinato
envolve a amante de homem casado, ou o
amante de mulher casada, quando nado ha
separacao de fato.

Vale lembrar, ainda, que as chamadas “uni-
Oes plurimas”, que ocorrem, por exemplo,
guando um homem solteiro possui duas ou
mais companheiras, sem que uma saiba da
outra, ndo sao reconhecidas como unido es-
tavel perante a jurisprudéncia majoritaria do
Superior Tribunal de Justica (STJ), embora haja
doutrina sustentando que apenas a primeira
relacdo constituida seja caracterizada como
unido estavel.

Da analise dos conceitos, conclui-se que as duas
espécies de relacao enumeradas acima nao ge-
ram direito ao beneficio da pensdo, sobretudo
ante a auséncia de previsao legal.

A partir do que dispde o § 3° do art. 226 da
CF/1988, é possivel entender a unidao estavel
como uma situacao de fato existente entre duas
pessoas que vivem juntas como se casadas fos-
sem (convivéncia more uxorio), caracterizando
uma entidade familiar.

Neste sentido, reza o art. 1.723 do Codigo Civil
de 2002: “E reconhecida como entidade fami-
liar a unido estavel entre o homem e a mulher,
configurada na convivéncia publica, continua
e duradoura e estabelecida com o objetivo de
constituicao de familia” (grifo nosso).

A partir do que dispde o § 3° do art. 226 da
CF/1988, é possivel entender a uniao estavel
como uma situacao de fato existente entre
duas pessoas que vivem juntas como

se casadas fossem (convivéncia more uxorio),
caracterizando uma entidade familiar.
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Assim, nasce a uniao estavel de um fato juridico,
qual seja, a convivéncia duradoura com intuitu
familiae, produzindo efeitos juridicos tipicos de
uma relacao familiar, distinguindo-se do casa-
mento apenas pela inexisténcia de formalidades
legais e obtendo a mesma protecéo dispensada
a outros nucleos familiares.

ELEMENTOS
CARACTERIZADORES

A partir das nocdes até aqui apresentadas,
observa-se que o elemento principal caracteri-
zador da unido estavel é o dnimo de constituir
familia, ou seja, a intencdo de estarem vivendo
como se casados fossem. Trata-se de elemento

subjetivo, que deve existir necessariamente
e estar associado com o0s seguintes abaixo
enumerados:

1) diversidade de sexos;

2) estabilidade;

3) publicidade;

4) continuidade;

5) auséncia de impedimentos matrimoniais.

Por outro lado, ndo constitui elemento carac-
terizador da unido estavel a existéncia de um
lapso temporal minimo de relacionamento e a
convivéncia sob o mesmo teto. Neste sentido,
o verbete 382 da stimula de jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal (STF).

Ter conhecimento desses elementos é de suma
importancia para aquele que tem a missdo
de analisar as provas acerca da existéncia da
relacdo de companheirismo, pois, ausente um
deles, estara obstada a producdo de efeitos e,
consequentemente, o pedido de pensao deve
ser indeferido pelo érgao de origem, ou, caso
nao o seja, o ato nao deve ser registrado pelo
respectivo Tribunal de Contas.

Passemos, entdo, a analisar tais elementos.

ELEMENTO SUBJETIVO:
O ANIMO DE CONSTITUIR UMA
FAMILIA

Trata-se da firme intencdo de viver como se
casados fossem, nao se enquadrando no
presente conceito os relacionamentos livres,
mas desprovidos da intencdo de criar lacos
familiares. Justamente por ser um elemento
subjetivo, a prova da intencdo de constituir
familia pode se apresentar como de dificil
caracterizacao, especialmente quando um
dos conviventes vier a nega-la. No entanto,
a demonstracao do intuitu familiae decorre
da comprovacao da existéncia de vida em
comum. O casal é reconhecido no meio social
como marido e mulher, da mesma forma que
ocorre em um casamento. E possivel identifi-
car projetos afetivos, pessoais e patrimoniais,



com esforco comum. Como indicadores,
podemos trazer como exemplo a existéncia
de contas bancarias conjuntas, declaracoes
de dependéncia em imposto de renda, em
planos de salde e em entidades previdenci-
arias, além, é claro, da frequéncia a eventos
sociais e familiares.

Cabe observar ser bastante comum nos de-
pararmos com “escrituras” de unido estavel,
por meio das quais o suposto casal busca,
através de declaracoes, atestar a convivéncia
duradoura, como se casados fossem. No en-
tanto, alertamos que tal prova, por si s6, nao
se mostra habil a demonstrar o elemento sub-
jetivo que aqui se analisa, mormente quando
presentes outros elementos dificultadores,
como veremos adiante.

Neste sentido:

A despeito da existéncia nos autos de
escritura publica onde o suposto com-
panheiro da apelada afirma ter vivido em
sua companhia por longo periodo como
se casados fossem, a prova testemunhal
colhida em audiéncia demonstra que ndo
havia entre o casal a affectio societatis fa-
miliar, bem como a publicidade da unido.
(ESPIRITO SANTO, 2010 — Grifo nosso).

Evidencia-se, portanto, a necessidade de se
atestar a existéncia de vida em comum com
o animo familiar, o que nao se revela possivel
tao somente por meio de uma escritura lavrada
em cartorio.

DUALIDADE DE SEXOS

A Constituicao é expressa ao exigir a dualidade
de sexos para a constituicdo da unido estavel,
caminho este seguido pelo Cédigo Civil. Nao
obstante, cabe ressaltar que os tribunais su-
periores protegeram as unides homoafetivas,

reconhecendo-lhes todos os efeitos (pessoais e
patrimoniais) decorrentes da unido estavel. O
STF, por unanimidade, em controle de consti-
tucionalidade (efeitos vinculantes), reconheceu

a natureza familiar das unides homoafetivas,
estabelecendo a sua submissdo as normas do
Direito de Familia (BRASIL, 2011).

ESTABILIDADE

Exige-se um carater estavel a unido, ou seja,
nao acidental, ndo momentanea, sem, no en-
tanto, ser requisito a existéncia de algum lapso
temporal minimo, dependendo a caracterizacao
das circunstancias concretas de cada hipotese.
Confere-se, portanto, ao intérprete, caso a
caso, a tarefa de verificar se a unido perdura
por tempo suficiente para ser adjetivada como
estavel. Aqui, vale observar, entre outros fato-
res, a convivéncia prolongada, durante bons
e maus momentos, a reparticao de alegrias e
tristezas, vitorias e derrotas, a expectativa criada
entre ambos de alcancar objetivos futuros em
comum, etc.
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CONTINUIDADE

Busca-se a verificacdo da solidez do vinculo,
ou seja, que o relacionamento nao sofre in-
terrupcbes constantes. Eventuais conflitos sao
naturais, mas nao podem implicar a perda do
carater continuo exigido pela lei. Trata-se aqui
da intencao das partes em imprimir continuida-
de ao relacionamento.

PUBLICIDADE

E preciso que os conviventes mantenham com-
portamento notério, apresentando-se aos olhos
de todos como se casados fossem, mantendo o
respeito reciproco e a convivéncia em qualquer
situacdo. Assim, eventuais relacdes furtivas,
misteriosas e secretas ndo podem estar aptas
a constituir um vinculo familiar, justamente por
comprometer a intencdo das partes de viver
como se casadas fossem. Isso ndo quer dizer,
entretanto, que o casal seja obrigado a propagar,
a todo tempo, sua convivéncia amorosa. Os com-
panheiros podem manter uma vida discreta, nao
estando obrigados a declarar em instrumento
publico, ou mesmo perante terceiros, sua relacao.

AUSENCIA DE
IMPEDIMENTOS MATRIMONIAIS

O Cddigo Civil (BRASIL, 2002) estabelece que
a existéncia de alguns impedimentos matrimo-
niais, previstos no art. 1.521, obstara a confi-
guracdo da uniao estavel.

Art. 1.521. Nao podem casar:

| - os ascendentes com os descendentes,
seja 0 parentesco natural ou civil;

Il - os afins em linha reta;

Il - o adotante com quem foi cénjuge do
adotado e o adotado com quem o foi do
adotante;

IV - os irmaos, unilaterais ou bilaterais,

e demais colaterais, até o terceiro grau
inclusive;

V - 0 adotado com o filho do adotante;
VI - as pessoas casadas;

VIl - o conjuge sobrevivente com o con-
denado por homicidio ou tentativa de
homicidio contra o seu consorte.

Deve-se alertar apenas para uma ressalva: a
existéncia de casamento anterior (inciso VI) ndo
serd dbice para a caracterizacdo da uniao estavel
se um dos companheiros, embora ainda casado,
ja estiver separado de fato.

Tais elementos devem estar evidenciados nos au-
tos, de forma que o auditor possa, com seguranca,
atestar a existéncia da relagcdo de companheirismo
e, assim, tornar perfeito o ato de pensao com a
chancela do registro. Nota-se claramente, portan-
to, que a questao atinente a prova é dotada de
extrema sensibilidade e, em nome da seguranca
juridica, merece maior atencao dos envolvidos na
conducao do processo — o requerente, o érgao de
origem e o auditor do Tribunal de Contas.
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DA ANALISE DO
PROCESSO DE PENSAQO

Relativamente aos efeitos patrimoniais de-
correntes da unido estavel, para os fins aqui
propostos, vamos nos ater a questdo relativa
ao direito ao recebimento do beneficio previ-
denciario da pensao.

O Decreto-Lei n° 7.036/1944 e a Lei n®
6.367/1975 ja asseguravam o direito ao re-
cebimento de beneficios previdenciarios aos
antigos concubinos. Apés o advento da Carta de
1988, foi editada a Lein®8.213/1991, dispondo
sobre os planos de beneficios da Previdéncia
Social, e regulada pelo Decreto n° 357/1991.
O citado diploma contemplou, no art. 16, |,
o(a) companheiro(a) como dependente do
segurado(a), em idéntica situacdo ao cénjuge,
estendendo-lhe os beneficios previdenciarios.
No Estado do Rio de Janeiro (2008), a Lei n°
5.260/2008 prevé o(a) companheiro(a) como
beneficiario(a) da pensao (art. 14, I), em igualda-
de de condicdes com o conjuge, inclusive, com
a presuncao de dependéncia econémica em seu
favor. No entanto, o citado diploma remete a
caracterizacao do instituto ao Cédigo Civil, que
traz os elementos j& analisados. E ndo poderia
ser diferente, tendo em vista que compete a
Uniao legislar sobre Direito Civil e qualquer lei
estadual neste sentido padeceria do vicio da
inconstitucionalidade.

Tendo em mira, portanto, os elementos caracte-
rizadores elencados no Cédigo Civil, o intérprete
(juiz, auditor, analista do 6rgédo previdenciario)
deve proceder a analise dos autos com o intuito
de verificar a existéncia destes (ou nao) e, por
conseguinte, da relacdo de companheirismo
apta a autorizar a producao de efeitos juridicos.
E 0 meio de prova mais usual para tais fins é o
documento.

Neste sentido, ndo ha uma regulacao uniforme
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acerca de quais documentos seriam necessarios
para comprovar a relacdo de unido estavel, o
que faz com que cada ente, ou érgao, disponha
sobre o tema.

No Estado do Rio de Janeiro, a Lei n® 3.189/1999
instituiu o Rioprevidéncia, autarquia publica que
possui a finalidade de gerir ativos financeiros vi-
sando ao custeio do pagamento dos beneficios
previdenciarios. E, portanto, a unidade gestora
do regime proprio de previdéncia dessa unidade
da Federacao.

A Portaria Rioprevidéncia n® 130, de 17/03/2008,
em seu Anexo Unico, elenca alguns documentos
que poderiam ser apresentados pelo postulante
do beneficio:
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Para comprovar a uniao estavel, devem ser
apresentados copia e original de, no mini-
mo, 03 (trés) dos seguintes documentos:

e Declaracao de Imposto de Renda do ex-
-segurado, constando o interessado como
seu dependente;

e Disposicoes testamentarias,

e Anotacao constante no Orgao de origem
do segurado constando a dependéncia do
interessado;

e Declaracao especial feita perante tabe-
lido;

e Certidao de nascimento de filho havido
em comum;

e Certidao de casamento religioso;

® Prova de mesmo domicilio;

e Prova de encargos domésticos evidentes
e existéncia de sociedade ou comunhao
nos atos da vida civil;

e Procuracdo ou fianca reciprocamente ou-
torgada. (FUNDO UNICO DE PREVIDENCIA
SOCIAL DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO,
2008).

O "Manual do Segurado”, que pode ser encon-
trado no endereco eletrénico do Rioprevidéncia
(www.rioprevidencia.rj.gov.br), ainda acrescen-
ta outros documentos:

e Conta bancaria conjunta;

e Registro de associacdo de qualquer
natureza onde conste o interessado como
dependente do ex-segurado;

e Apdlice de seguro da qual conste o ex-
-segurado como instituidor do seguro e a
pessoa interessada como sua beneficiaria;
e Ficha de tratamento em instituicdo de
assisténcia médica da qual conste o ex-
-segurado como responsavel;

e FEscritura de compra e venda de imovel
pelo ex-segurado em nome do dependente.

Note-se que existe uma gama de documentos
gue podem ser apresentados pelos postulantes
do beneficio, sendo certo que a referida portaria
exige, no minimo, trés. No entanto, o meio de
prova macicamente eleito pelos requerentes
é a declaracdo de unido estavel registrada em
cartério. Por meio deste instrumento, o suposto
casal declara a existéncia da relacdo afetiva,
muitas vezes sem a existéncia de maiores ele-
mentos, ou testemunhas, e, quando do ébito do
segurado, o suposto companheiro, apenas com
este documento, instrui o pedido de pensao.
Mesmo que nao haja, no sistema juridico
brasileiro, hierarquia entre os meios de prova,
cabe-nos chamar atencao para a fragilidade
deste documento, pelo simples fato de que é
possivel nele fazer constar qualquer declara-
cao. E, justamente pela auséncia de maiores
formalidades, o que diferencia a unido estavel
do casamento, tem-se aproveitado desta brecha
para a instrucdo dos processos, 0 que ocorre,
inclusive, em ambito judicial.

No entanto, em juizo, sobretudo em situacao
de litigio, a analise das provas é feita de ma-
neira bem mais pormenorizada e cuidadosa,
tendo em vista que, ap6s a chancela judicial,
diversos efeitos serdo produzidos em relacao
a parte vencida, o que requer o exercicio de
cognicao exauriente. Assim, a parte contraria,
no exercicio do contraditorio, buscara refutar a
caracterizacao da unido e o julgador terd a seu
dispor um acervo probatério bem mais robusto
para a formacao do seu convencimento.

Nao podemos ignorar que a fragilidade da
escritura sobressai ainda mais quando estamos
diante de outras circunstancias sensiveis, como,
por exemplo, a expressiva diferenca de idade
entre 0s supostos companheiros. E frequente
nos depararmos com processos de pensdo onde
a requerente possui idade bastante inferior
a do ex-servidor (40, 50 anos de diferenca),
que quase sempre ndo possui herdeiros, e, ao
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analisarmos a escritura de uniao estavel, veri-
ficamos que, na imensa maioria das vezes, ela
foi elaborada poucos dias antes do o6bito. Tal
conjunto fatico indica a extrema fragilidade das
provas e a minima evidéncia acerca da existéncia
de qualquer relacao afetiva.

E de conhecimento notério que, em muitas
situagdes, o sujeito, geralmente enfermo, busca
agraciar a pessoa que cuidou de sua saude nos
ultimos momentos, ou alguém que o acompa-
nhou por toda vida (sem, no entanto, ter man-
tido relacdo afetiva), deixando para esta pessoa
a pensdo. Ocorre que, inobstante louvavel tal
atitude, o erario ndo pode arcar com o sustento
de uma pessoa gue ndo se enquadra nos moldes
legais a ensejar o recebimento deste beneficio. E
cabe ao intérprete (para nossos fins, o auditor)
exercer este “contraditério” em favor do Estado.
Abaixo, trazemos a colacdo julgado que trata
exatamente do que aqui se discute:

Ementa: APELACAQ CIVEL. DIREITO CONS-
TITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. MILITAR.
PENSAO POR MORTE. UNIAO ESTAVEL.
NAO COMPROVACAO. VALORACAO DA
PROVA. DIFERENCA SIGNIFICATIVA DE
IDADE ENTRE O FALECIDO E A AUTORA.
ART. 7,1, "B"”, LEI N° 3.765/60. RECURSO
IMPROVIDO. 1. Cuida-se de apelacao civel
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impugnando sentenca que, nos autos de
acao de conhecimento, sob o rito comum
ordinario, julgou improcedente o pedido de
percepcao de pensao por morte, extinguin-
do o processo, com resolucao do mérito, na
forma do art. 269, inciso |, do Coédigo de
Processo Civil (CPC), sob o fundamento de
gue nao restou comprovada, na espécie, a
existéncia de relacdo de unido estavel entre
a demandante e o de cujus. 2. Necessario,
para fins de concessao de pensao por morte
de militar, que seja demonstrada a exis-
téncia da uniao estavel entre o instituidor
do beneficio e sua pretensa beneficiaria,
caracterizada pela convivéncia duradoura,
publica e continua entre ambos, estabele-
cida com o objetivo de constituicao de uma
entidade familiar, o que vem definido no
art. 1°da Lei n®9.278/96, que regulamen-
tou o § 3°, do artigo 226, da Constituicao
Federal de 1988. 3. Da analise das provas
produzidas pela demandante, constata-
-se a inexisténcia de elementos que
assegurem a existéncia de unigo estavel
com o fim de constituir familia. A escri-
tura publica acostada demonstra, tao
somente, uma declaracdo de vontade,
ndo se prestando para comprovar, por

si sO, os fatos alegados. Com efeito,

w0
o
(a]
)
-
wn
0 7]

AO DE PENSAO AO(A) COMPANHEIRO(A)

7 | concess



ESTUDOS

7 | CONCESSAO DE PENSAO AO(A) COMPANHEIRO(A)

I

a Escritura Publica Declaratoria de Unido
Estavel, por se tratar de documento pro-
duzido de modo unilateral, nao pode servir
como elemento de prova seguro, pois pode
ensejar burla a lei, com declaracées que
ndo correspondem a verdade. 4. Demais
disso, deve ser observado que o caso em
tela envolveria um alegado relacionamento
que teria perdurado por 12 (doze) anos,
com suposto inicio quando a demandante
possuia apenas 18 (dezoito) anos de idade
e o militar falecido, 78 (setenta e oito) anos.
E certo que nao existe hierarquia entre as
provas para fins de comprovacao de deter-
minado fato ou ato juridico. Ocorre que a
diferenca de idade entre o falecido militar
e a autora - 90 (noventa) e 30 (trinta) anos
de idade, respectivamente, na época do
obito daquele - é indicativa da auséncia
de convivéncia more uxorio, nao tendo
sido suficientes as provas produzidas para
o reconhecimento da afirmada unido es-
tavel fundada no companheirismo, sendo
certo que, em se tratando de alegacao da
convivéncia como se casados fossem, seria
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indispensavel a demonstracdo cabal da pre-
senca de projeto familiar comum aos dois,
0 que nao ocorreu. 5. Apelacao conhecida
e improvida. (BRASIL, 2014 — Grifo nosso).

Resta claro, portanto, que o registro publico
da declaracdo de convivio nao prova, por si
5O, a existéncia de unido estavel, podendo, no
maximo, ser empregado na analise do quadro
fatico resultante da unido, como um indicativo.
Veja-se, no entanto, que, para o leigo, o regis-
tro do fato de convivio ja é o bastante para se
alegar e comprovar a unido estavel. E, pior, esse
instrumento tem sido considerado habil a ates-
tar a existéncia da entidade familiar naguelas
variadas situacdes em que a pessoa pleiteia os
direitos advindos desse estado civil.

O registro publico da uniado, portanto, pode
corroborar com as demais provas da existéncia
de uniao estavel, mas jamais ser sinébnimo de
sua existéncia.

Outro expediente bastante observado na pratica
¢ a afirmacao da relacdo de companheirismo
apos a dissolucdo do casamento pelo divorcio, o
que, da mesma forma, enseja suspeitas quanto




a higidez da unido. Foram inUmeros os casos de
processos analisados em que o postulante junta
aos autos a sentenca de divércio, ou o acordo
feito em cartorio, e, em seguida, afirma que
passou a viver novamente com o ex-segurado,
tentando fazer figurar uma relacdo de compa-
nheirismo. Em situacdes tais, o intérprete deve
agir com ainda mais cautela na verificacao das
provas trazidas, tendo em vista ser bastante
provavel a utilizacdo de afirmacdes inveridicas
para a obtencao de beneficios.

Vale ressaltar que a exigéncia da prova é legitima
e, sobretudo, constitucional, na medida em que
homenageia a seguranca juridica, valor funda-
mental a vida em sociedade. Logo, o defeito
ndo estd em exigir prova a quem alega estar
em unido estavel, mas no instituto que, por sua
precariedade, esta a depender dessa analise.
Justamente em razao dessa precariedade, como
ja enfatizamos, na prética, corre-se ao primeiro
cartorio e procede-se ao registro antes comen-
tado, onde os interessados declaram estar em
uniao estavel, atendendo, com esse artificio, a
exigéncia, quando, em verdade, isso ndo passa
de um elemento meramente indicativo da
relacdo de companheirismo. Eis af uma pratica
inconcebivel juridicamente, que s6 aumenta a
caréncia de seguranca juridica, fator inato do
instituto, o que é preocupante. Em presenca
de testemunhas, ou sem estas, faz-se a publica
declaracao, muitas vezes com dados ficticios,
para afericdo de vantagens.

Essa pratica, avessa a verdade e ao Direito, fra-
giliza, gerando prejuizo potencial, e até efetivo,
a terceiros e aos proprios declarantes. Para os
fins aqui propostos, o prejuizo patente ocorre
em relacdo ao erario, ao equilibrio financeiro da
previdéncia, que, cada vez mais, se encontra em
declinio. Cabe, portanto, ao fiscal das contas
publicas maior acuidade na analise de tais pro-
cessos, pois a cada pensao concedida a pessoa
gue nao teria direito a tal beneficio, nasce um

novo prejuizo ao Estado, que é justamente o
gue se pretende evitar.

Por fim, cabe pontuar que os documentos enu-
merados na portaria do Rioprevidéncia devem
ser entendidos como meramente indicativos
para a analise do auditor, que pode entender
cabivel a comprovacdo de novos indicios.
Inclusive, cabe apontar que a indicacdo da
“quantidade” de documentos (trés), além de
nao ser de boa técnica, ndo vincula a andlise no
sentido da concessao, nao estando o intérprete
obrigado a registrar o ato caso seja atendido
referido quantitativo. Deve-se lembrar que a
caracterizacao do instituto encontra previsao
em legislacao federal (Cédigo Civil) e 1a estao
enumerados os elementos de andlise, ndo com-
petindo a um ato normativo inferior limitar esse
exame. Assim, ndo estando o auditor convenci-
do da existéncia da relacdo de companheirismo,
mesmo tendo sido apresentados trés (ou mais)
documentos, deve diligenciar no sentido de
maiores esclarecimentos.
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CONCLUSAO

Tendo em vista, portanto, a equiparacao da unido estavel ao casa-
mento e, por conseguinte, dos seus efeitos, a sua caracterizacdo traz
uma série de consequéncias e é justamente em razao do carater nao
solene do instituto que o auditor deve proceder com maior acuida-
de em sua analise e, assim, trazer maior seguranca juridica para os
envolvidos, justamente o ponto fraco do instituto.

A caracterizacdo do instituto encontra previsao na legislacdo fede-
ral, qual seja, o Codigo Civil. Tendo em vista que cabe ao Tribunal
de Contas a analise da legalidade dos atos de penséo, é tarefa do
auditor de controle externo verificar se estao presentes os elementos
caracterizadores da unido estavel, para, assim, registrar o ato que con-
cede o beneficio aquele(a) que se intitula companheiro(a). O agente
fiscalizador, portanto, deve perquirir se tais elementos encontram-se
evidenciados nos autos, através dos documentos que sao anexados
a0 processo pela parte interessada. Nao ha (pelo menos, ndo deveria
haver) qualquer limitacdo nesta analise, tampouco limite (minimo
ou maximo) de documentos a serem anexados, tendo em vista que
a hierarquia entre as normas deve ser observada. Assim, podem ser
requisitados quantos documentos forem necessarios, ndao havendo
adstricdo a qualquer quantidade previamente estabelecida.

A escritura de unido estavel registrada em cartério, utilizada em
larga escala, deve ser entendida tdo somente como um indicativo
da existéncia da relacdo de companheirismo, devendo ser analisada
em cotejo com outros documentos, jamais de forma isolada, princi-
palmente quando presentes situacoes que fogem da normalidade,
como, por exemplo, a expressiva diferenca de idade entre os supostos
companheiros.
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