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RESUMO

A presente pesquisa tem como escopo o estudo da inconstitucionalidade da aplicacdo do fator
previdenciario no calculo da renda mensal inicial da aposentadoria constitucional do
professor, partindo do pressuposto de que o direito a previdéncia é um direito social
fundamental e, como tal, merece toda uma analise sob o0 ponto de vista do
neoconstitucionalismo. A aposentadoria do professor € uma espécie de beneficio
personalissimo, sui generis, por conter elementos comungantes com a aposentadoria por
tempo de contribuicdo, bem com a aposentadoria especial. Contudo, o Estado, através da
autarquia previdenciaria e das leis previdenciarias vigentes, desconhece a verdadeira
substancia histérica e teleolégica da jubilacdo do magistério, uma vez que a inclui na
classificacdo generalizante de aposentadoria por tempo de contribuicédo e, portanto, submetida
as regras de incidéncia do fator previdenciario, conforme a Lei n® 9.876/99. Nesse diapasdo, 0
trabalho percorre o tratamento legislativo conferido a aposentadoria do professor ao longo da
historia, demonstrando a natureza juridica do beneficio, cujo profissional é verdadeiramente
exposto a condiges fisicas e psiquicas desgastantes, razdo pela qual o legislador atribuiu
critérios diferenciados no que concerne ao requisito do tempo de contribuicdo para a
concessao da aposentadoria em tela, em atencdo até mesmo a necessidade de valorizacdo da
educacdo brasileira. Nessa esteira, a incidéncia do célculo atuarial na aposentadoria em
questdo, sob a justificativa do principio do equilibrio financeiro e atuarial, € materialmente
inconstitucional ndo somente pelos aspectos referidos alhures, mas também diante da afronta
ao principio constitucional da isonomia, no que tange a insercdo indireta do requisito da idade
em diferentes niveis, produzindo rendas mensais individualizadas. Assim, tem-se que héa
esvaziamento da norma superior por uma inferior, ante a elevacdo da aposentadoria do
professor a matéria constitucional. Por conseguinte, esta incongruéncia juridica acarreta uma
enorme demanda de acBes na Justica, buscando, através do ativismo judicial, a judicializacéo
dos direitos sociais fundamentais, tendo como resposta da lide, em grande parte das vezes,
ratificacdo pelos magistrados da tese aqui defendida — conforme as sentencas e acérdaos
trazidos no presente trabalho —, afastando de forma incidental a aplicacdo do fator
previdenciario nos casos concretos. Diante disto, essa pesquisa apresenta como meio habil
para solucionar essa questdo, haja vista o alto grau de importancia do tema, a declaracéo de
inconstitucionalidade, pelo controle concentrado, das normas que disciplinam a aplicacdo da
férmula atuarial na aposentadoria do professor, dispostas no art. 29, 89°, Il e Ill, da Lei n°
8.213/91, com redacdo dada pela Lei n°® 9.876/99. Ante 0 exposto, buscou-se demonstrar 0s
prejuizos causados pela aplica¢do inconstitucional do fator previdenciario na aposentadoria
constitucional do professor, apresentando suas acep¢des e fundamentos. Para tanto, utilizou-se
como método de abordagem o dedutivo; como tecnica de pesquisa, a bibliografica; como
método de procedimento, 0 monografico. Destarte, faz-se necessario a analise minuciosa de
cada ponto, a fim de que se alcance o objetivo final e a compreensao total do tema abordado.

Palavras-Chave: Neoconstitucionalismo. Aposentadoria do professor. Fator previdenciario.
Inconstitucionalidade.



ABSTRACT

This study aims to analyze the unconstitutionality in applying the Social Security factor on the
calculus of the initial income of constitutional teacher retirement, assuming that, as
fundamental social right, the right to security requires an analysis as it is approached on
neoconstitutionalism. Teacher retirement is a category of a very personal benefit, sui generis,
because it contains communicant elements with the retirement contribution, also with the
special retirement. However, the State, through the social security authority and the current
social security laws, isn’t familiar with the true historical and teleological substance of
teaching jubilation, considering it’s included on generalizing retirement by contribution time
— therefore it is subjected to the incidence of the Social Security factor guidelines, according
to Law n° 9.876 / 99. As a consequence, this research goes through the legislative treatment
given to the teacher retirement throughout History, exploring the legal nature of the benefit,
whose professional is truly exposed to physical and psychological stressful conditions —
which is why the legislator attributed different criteria regarding the contribution period
needed for granting the retirement here in debate, observing the need of valorizing the
Brazilian education. Therefore, the incidence of actuarial calculation on the retirement here in
debate, based on the justification of the principle of financial and actuarial balance, is
materially unconstitutional, not only because the mentioned aspects, but also because of the
disrespect to the constitutional principle of equality, regarding the indirect insertion of age
requirement at different levels, producing individualized monthly rents. Consequently, it is
assumed that there is a deflation of the top rule by a lower rule, compared to the rising of the
teacher retirement to a constitutional matter. Thus this legal anomaly leads to a huge demand
of actions in court, to seek, through judicial activism, the justiciability of fundamental social
rights, having as an answer to the dispute, in most part, ratification by the judges the thesis
here proposed - according the sentences and judgments shown along this work — incidentally
keeping away the application of social security factor in specific cases. Therefore, this
research shows how to successfully resolve this issue, in face of the of importance of this
debate, the declaration of unconstitutionality, the concentrated control, the rules governing the
application of the actuarial formula in teacher retirement, arranged in art. 29, 8 9, 1l and 11 of
Law n° 8.213/91, amended by Law n° 9.876/99. Based on what was exposed here, this paper
aims to demonstrate the damage caused by the unconstitutional application of the social
security factor in the constitutional retirement teacher, presenting their meaning and
foundations. Thus, the deductive method of approaching was used; as a research technique,
the literature; as procedure, the monographic method was applied. Therefore, it is necessary a
detailed analysis of each point in order to the achieve the ultimate goal and complete
understanding of the topic discussed.

Keywords:  Neoconstitutionalism.  Teacher retirement.  Social  Security  factor.
Unconstitutionality.
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1 INTRODUCAO

A aposentadoria do professor, espécie de beneficio sui generis, de natureza
especialissima e concedido pela Previdéncia Social, é exclusiva da referida classe
profissional, cujos critérios para a sua concessdo encontram-se estabelecidos pela propria
Constituicdo Federal de 1988 — dai, recebendo o nome de “aposentadoria constitucional” —,
em seu 88° do art. 201, a saber: trinta anos de contribui¢do, se homem, e vinte e cinco anos de
contribuicdo, se mulher, comprovando exclusivamente tempo de efetivo exercicio das funcbes
de magistério, na educacdo infantil, ensino fundamental e médio, incluso atividades
equiparadas como direcdo e coordenacdo, conforme entendimento recente do Supremo
Tribunal Federal.

A composicdo deste quantitativo no critério de tempo de contribuicdo se d& por
intermédio de abatimento da quantidade de anos necessarios, em cinco anos, para se aposentar
na modalidade por tempo de contribuicdo, esta que ndo exige a exclusividade de determinada
funcdo ou cargo. Tal reducdo encontra explicacfes no tratamento historico e epistemologico
que o legislador conferiu a aposentadoria do professor ao longo dos diplomas normativos que
regularam o tema, entendendo tratar-se de uma funcdo intrinsecamente desgastante,
merecedora de critérios excepcionais para a sua concessdo — sendo, no inicio, considerada
propriamente uma aposentadoria especial.

Diante da elevacdo do tratamento da matéria a ordem constitucional e, sendo o direito
a Previdéncia um direito social fundamental, ha que se destacar a necessidade do estudo da
inconstitucionalidade da aplicacdo do fator previdenciario na aposentadoria do professor a
partir dos direitos sociais, trazendo a pesquisa os fundamentos do processo de
constitucionalizacao de direitos, em observancia aos Direitos Humanos.

A revelia da evolucdo normativa que consagrou esta importante conquista dos
professores, consagrando o direito ao acesso diferenciado a Previdéncia, fora editada, sob a
justificativa do Principio do Equilibrio Financeiro e Atuarial, a Lei n® 9.876 em 1999, que
modificou a Lei de Beneficios e instituiu o fator previdenciario, inclusive prevendo a sua
incidéncia sobre o célculo da Renda Mensal Inicial — RMI da aposentadoria do professor, ao
entender, erroneamente, que esta se trata de uma mera especificacdo da aposentadoria por
tempo de contribuicdo. Em verdade, trata-se de um mecanismo de se implantar indiretamente
0 requisito da idade, algo que fora rechagado no ano anterior, apés tentativas frustradas de

aprovacao no Congresso Nacional.
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H4, portanto, flagrante inconstitucionalidade, ndo somente por buscar por uma via
obtusa inserir elementos de concessao de aposentadoria ja afastados pelo Legislativo, mas por
afrontar o principio da isonomia em varios aspectos, esvaziar norma hierarquicamente
superior por uma inferior, bem como ignorar a interpretacdo historica e teleoldgica da norma.
Em se tratando da aposentadoria constitucional do professor em especifico, percebe-se que a
violacdo alcanca até mesmo o sentido de valorizar a funcdo de magistério e a educacdo
brasileira em si, ao diminuir consideravelmente o salario de beneficio por meio do Calculo
Atuarial.

Ante o0 exposto, o presente trabalho tem como objetivo fazer uma anélise sobre a
aposentadoria do professor a partir dos direitos sociais e 0 processo de constitucionalizacéo,
analisando sua evolucdo historica e legal, caracteristicas e, especificamente, a incidéncia do
fator previdenciario na Renda Mensal Inicial, no que concerne, principalmente, aos aspectos
inconstitucionais dessa aplicacdo; apresentar o conceito de fator previdenciario, seus
pressupostos e aplicacédo; abordar a busca pelo ativismo judicial e as decisdes recentes que
referendam a tese.

Com o fito de alcancar o0s objetivos supracitados, a pesquisa adotara como método de
abordagem o dedutivo, segundo o qual hd uma premissa geral, com principios e légicas
considerados verdadeiros, que permite que se chegue a uma conclusédo especifica, uma andlise
particular. Assim, no momento em que ha a inconstitucional aplicacdo do fator previdenciario
na aposentadoria do professor, estar-se-a diante da premissa maior. A vista disso, tracando no
decorrer do trabalho um raciocinio linear, torna-se possivel chegar a uma conclusao acerca de
qual seja a melhor solugéo para essa situagéo.

No que tange ao método de procedimento, sera utilizado o monogréafico qualitativo,
que proporcionard a analise do instituto do fator previdenciario em uma aplicacédo
inconstitucional sobre a aposentadoria constitucional do professor, através de uma analise
histérico-juridica do beneficio, a partir dos direitos sociais.

Quanto a tecnica de pesquisa, € necessario enfatizar a opcdo pela pesquisa
bibliografica. Assim, por meio da pesquisa bibliogréfica se fara uso de artigos publicados em
revistas especializadas, doutrinas, legislagdo e jurisprudéncia correspondentes, com o fito de
analisar a questdo da inconstitucionalidade da incidéncia do referido instituto no beneficio
previdenciario em questéo.

Vale salientar que o presente trabalho encontra-se dividido em trés capitulos. No
primeiro, serd apresentado um eshogo histérico quanto aos direitos sociais sob a otica do

constitucionalismo. Nessa esteira, serdo feitas consideracbes basicas acerca do
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neoconstitucionalismo, a Previdéncia Social enquanto direito fundamental e a observancia aos
Direitos Humanos a partir dos limites do legislativo e o ativismo judicial.

O segundo capitulo tratard da aposentadoria constitucional do professor e o fator
previdenciario. Assim, sera apresentada a evolucdo histérica e legal, bem como o conceito e a
classificacdo do beneficio em tela, fazendo consideragdes a partir da Constituicdo Federal de
1988, e a conjuntura politico-histérica e 0s aspectos legais de aplicacdo da referida formula
atuarial.

Por fim, o terceiro capitulo trara a baila o instituto da inconstitucionalidade da
incidéncia do fator previdenciario no calculo da Renda Mensal Inicial da aposentadoria
constitucional do professor. Para tanto, abordard a incongruéncia juridica sob a Gtica da
interpretacdo historica e teleoldgica, causando o esvaziamento de norma constitucional; a
afronta ao principio constitucional da isonomia e, por fim, os entendimentos recentes do
Judiciério, tanto em primeiro grau quanto nos Tribunais, sobre o tema ora discutido.

Nessa esteira, fica demonstrada a importancia desse estudo, vez que a aplicagdo do
fator previdenciario tem sido cada vez mais prejudicial aos professores deste pais quando do
gozo de sua esperada jubilagdo. Ademais, é crescente o numero de acdes que versam sobre a

revisdo do célculo atuarial sobre a RMI de sua aposentadoria, visando a sua exclusao.
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2 NEOCONSTITUCIONALISMO E A PROTECAO AOS DIREITOS SOCIAIS

Ao longo das Ultimas décadas, o Brasil vem experimentando a construcdo de novos
paradigmas no plano constitucional, responsaveis por uma nova percep¢do da Constituicdo e o
seu papel na interpretacdo juridica do ordenamento pétrio: é o que os autores chamam de
neoconstitucionalismo. Naturalmente, tal desenvolvimento produz reflexos e desdobramentos
na protecdo aos direitos sociais, dando a estes um viés mais garantista' através da
constitucionalizacdo de direitos, aqui sob o enfoque da Previdéncia Social.

Também denominado de constitucionalismo contemporaneo, o neoconstitucionalismo
pode ser compreendido, no pais, como um fendmeno recente, superveniente ao regime militar,
consolidando a forca normativa e a efetividade pela Constituicdo posteriormente a
redemocratizacdo e a promulgacao da Carta Cidada. Todavia, perfaz o resultado de um longo

processo juridico-evolutivo do constitucionalismo brasileiro e mundial ao longo da histéria.

2.1  CONSIDERACOES ACERCA DO CONSTITUCIONALISMO

Debrucando-se sobre o estudo das sociedades politicas ao longo dos séculos, percebe-
se, em uma analise mais abrangente e menos tecnicista, que todas elas possuiam uma espécie
de texto constitucional que traduzia o funcionamento e a organizacdo de suas praticas e
instituigdes primordiais.

Nas licdes de Bulos (2015, p. 65), o constitucionalismo ¢ “palavra recente revestida
numa ideia remota.” Exemplificando sua assertiva, cita que o proprio Platdo ja preconizava a
ideia de um Estado Constitucional: o filosofo grego “concebia o primado da lei como a
garantia dos governados. Seu pensamento fazia sentido, porque é na constituicdo — leis das
leis por exceléncia — que se exteriorizava a ideia de constitucionalismo.”

Contudo, esta acepcdo de constituicdo histdrica ou institucional — que significa,
mormente, um atestado organizacional da realidade — ndo se coaduna com a de perspectiva
moderna e liberal, que consubstancia o0 rompimento com a ordem juridica anterior, 0 Ancien

Régimez. Esta, nascida em berco revoluciondrio, “tem pretensao de influenciar sua ordenacao,

! BULOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional. 2015, p. 86.
? Na Franga, sistema politico, econdmico e social da monarquia (anterior & Revolugéo de 1789).
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mediante um ato de vontade e de criacdo, usualmente materializado em um documento
escrito.” (BARROSO, 2015, p. 99).

A partir da formacao destes conceitos, o0 Estado Liberal sucedeu o Estado Absolutista
em uma transi¢do histérica demarcada por trés grandes revolugdes — a inglesa (1688), a
americana (1776) e a francesa (1789) —, estas que se tornariam 0 marco inicial do
constitucionalismo, sobretudo a Revolugdo Francesa, com a Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem e do Cidadé&o.

Neste sentido, compendiou Nicola Matteucci apud Bulos:

A definigdo mais conhecida de constitucionalismo é a que identifica com a divisdo
do poder ou, de acordo com a formulacéo juridica, com a separacdo dos poderes. A
favor desta identificacdo, existe um precedente assaz respeitdvel, a Declaracéo
Universal dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789, que tdo grande influéncia
havia de ter nas mudangas constitucionais da Europa no século XIX (MATTEUCCI
apud BULOS, 2015, p. 248).

Do que se depreende do fragmento retro transcrito, sintetiza-se exatamente aquele que
é o sentido mais simplificado do que é constitucionalismo: a transferéncia do poder, que antes
era concentrado nas maos do monarca, déspota, para uma divisdo constitucionalmente
prevista ou, em outras palavras, a teoria da separacdo dos poderes. A Declaracdo Universal
dos Direitos do Homem e do Cidaddo trouxe, de forma expressa e deveras iconica, tal
entendimento em seu art. 16: “Toda a sociedade na qual ndo esta assegurada a garantia dos
direitos, nem determinada a separag¢do dos poderes, ndo tem constitui¢do.”.

Demonstrando consisténcia enquanto movimento politico, cultural e juridico somente
a partir do fim do século XVIII, o constitucionalismo moderno se traduziu na adesdo da
maioria dos Estados a um fortalecimento de determinados principios que culminaram na
inclusdo, em suas respectivas declaracdes, de direitos e garantias fundamentais. Dai em
diante, a constituicdo ndo deveria, apenas, trazer a ideia da separacdo dos poderes para se
adequar a esta fase do constitucionalismo; outrossim, deveria trazer a baila mecanismos que
freassem o arbitrio dos Poderes Publicos.

Sobre o tema, Barroso corrobora tal entendimento de forma categorica:

Expressdo da ideologia liberal, o constitucionalismo surge como uma doutrina de
limitacdo do poder do Estado. Como consequéncia, desde as suas origens, sempre
foi da esséncia da Constituicdo a separacdo de Poderes e a garantia dos direitos. Ao
longo dos séculos, o elenco de direitos tidos como fundamentais ampliou-se
significativamente, para incluir, além dos direitos politicos e individuais, também
direitos sociais e coletivos. (BARROSO, 2015, p. 107).
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Precisos também s&o os ensinamentos de Mendes e Branco, no sentido de apontar a
Constituicdo como ferramenta de controle dos desmandos e promocao das liberdades:

E dai que surgem os atributos da Constituicio como instrumento orientado para
conter o poder, em favor das liberdades, num contexto de sentida necessidade de
preservacdo da dignidade da pessoa humana. Entende-se, entdo, que a Declaracdo
dos Direitos do Homem e do Cidaddo, de 1 789, proclamasse, no seu art. 16, que
ndo teria constituicdo a sociedade em que os direitos ndo estivessem assegurados,
nem a organizacdo estatal em que ndo se definisse a separacdo de poderes. A
compreensdo da Constituicdo como técnica de protecdo das liberdades € atributo do
constitucionalismo moderno, que importa conhecer para que se possa discernir o
préprio momento atual, a que muitos denominam neoconstitucionalismo.
(MENDES; BRANCO, 2015, p. 39).

N&o obstante, importa mencionar que nesta mesma época, 0 mundo assistia a perda de
prestigio juridico e da propria lei, 0 que promoveu a supera¢do do normativismo exacerbado.
Com isso, conforme Barroso (2015, p. 110), “a ascensdo dos principios constitucionais
concebidos como uma reserva de justica na relacdo entre o poder politico e os individuos,
especialmente as minorias”, ganharam for¢a, contribuindo para o reconhecimento e a
consolidacdo da Constituicdo enquanto normas propriamente juridicas, e ndo apenas diretivas
politicas ao legislador.

Em sua obra recente, Bulos trata especialmente desta relagdo entre o positivismo

juridico®, constitucionalismo e principios:

O constitucionalismo moderno, portanto, representou o estagio da reaproximagao
entre os fundamentos éticos da vida humana e o Direito, reintroduzindo as
concepcdes de justica e legitimidade. Eis ai o que se pode chamar de
constitucionalismo  principialista, proveniente do reconhecimento da face
principiologica do Direito, que ir4 encontrar notivel sequéncia na etapa do
constitucionalismo contemporéaneo. (BULOS, 2015, p. 73).

Referidas mutacdes contribuiram para a paulatina sedimentacdo da valoragdo do texto
constitucional com uma consideravel carga juridica, passando a figurar no centro do sistema
legal. Inaugurou-se, portanto, a era do constitucionalismo contemporaneo, “marcada pela
existéncia de documentos constitucionais amplos, analiticos, extensos, a exemplo da
Constituicdo Brasileira de 1988.” (BULOS, 2015, p. 76).

A Constituicdo avoca para si ndo somente a supremacia formal — caracteristica
presente nas outras fases —, mas também a supremacia material, axioldgica que, de acordo

com Barroso (2015, p. 111), pode ser abstraida como uma “ordem objetiva de valores e como

® Positivismo Juridico ou Juspositivismo é uma corrente que busca o Direito a partir de normas positivas e
formais, independentes de valores morais, éticos e principiolégicos.
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um sistema aberto de principios e regras, a Constituicao transforma-se em um filtro através do
qual se deve ler todo o direito infraconstitucional.”

H&, no constitucionalismo contemporaneo, a consagracdo daquilo que foi proposto no
constitucionalismo moderno, ou seja: o desenvolvimento de um constitucionalismo
principialista e o desprestigio da lei. Por conseguinte, alguns imbrdglios foram surgindo ao
passo destas evolugdes. S&o alguns deles a inflacdo legislativa, a desconstitucionalizacéo, a
deslegisficacdo e desregulamentacgo®.

Dessa forma, é verdade que o constitucionalismo contemporaneo avangou em diversos
aspectos, sobretudo sociais; contudo, nota-se, também, o desenvolvimento do chamado
totalitarismo constitucional, que se confunde com a ideia de constituicdo programaética.
Assim, a imposicdo de relacdes coativas de convivéncia foi dando espa¢o a uma normatizagéo
de promessas genéricas, com alto grau de abstratividade, com efetivacdo dificultada — e
dependentes de uma regulamentacéo legislativa.

Parte da doutrina tece severas criticas a esse carater programatico elevado nas
constituicbes contemporaneas, incluso ai a Carta de 1988. Em Estado de Direito e

Constituicdo, Ferreira Filho assinalou:

A massa de disposicBes programaticas que incham as Constituicbes
contemporaneas, mormente nos capitulos sobre a ‘ordem econémica’ e sobre a
‘ordem social’, igualmente contribui para a desvalorizagdo da ideia de Constituicdo.
Frequentemente fruto de desejos em descompasso com o possivel, ndo raro essas
normas permanecem letra morta. Ora, quando uma parcela da Constituicdo é
ressentida como ndo cogente, a imperatividade de toda a Constituicdo com isso
perde. (FERREIRA FILHO, 1999, p. 88).

De todo modo, a destruicdo dos axiomas que servem de sustentaculo para a nova
ordem constitucional, nas palavras de Bonavides (2004, p. 371), seria “a perda de mais de
cingquenta anos de esforgos constitucionais para mitigar o quadro de injustica provocado por
uma desigualdade social que assombra 0 mundo e humilha a consciéncia desta Nagdo.” Isto &,
0 constitucionalismo e a democracia sdo fenbmenos que se concluem e se amparam
reciprocamente no Estado contempordneo e buscam, ambos, prover a justi¢a, Seguranga
juridica e bem-estar social, estando amparados em um Estado Democratico de Direito
fundado na soberania popular e reparticdo de poderes que assegurem o cumprimento dos

direitos fundamentais.

* Bulos (2015, p. 76) significa estes termos como excesso de leis em vigor (inflagdo legislativa), a transferéncia
de temas constitucionais para a orbita legislativa (desconstitucionalizacdo), o poder legislativo exclui a lei da
ordem juridica, mediante clausula revogatdria (deslegisficacdo) e exclusdo de matéria constitucional
(desregulamentacéo).
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2.2  NEOCONSTITUCIONALISMO E PREVIDENCIA SOCIAL ENQUANTO
DIREITO FUNDAMENTAL

Como se V&, o valor normativo da Constituicdo é produto de um longo processo de
reflexdes que amparou o aperfeicoamento dos meios de controle e divisdo de poder, com 0
designio de tutelar os direitos individuais e coletivos. O momento hodierno, portanto, € o do
neoconstitucionalismo, que guarda uma série de caracteristicas e inovacdes peculiares em
relacdo ao tradicional constitucionalismo moderno. Dentre estes aspectos, destaca-se,
primeiramente, supremacia da Constituicdo que subordina todos os poderes constituidos,
sendo o controle dela mesma executado através de mecanismos jurisdicionais — o controle de
constitucionalidade, que sofreu influéncias do Judicial Review’.

Apesar de existir no Brasil desde 1891 de forma incidental, a acdo direta, que
questiona de forma principal e abstrata, s6 surgiu no ordenamento péatrio a partir da Emenda
Constitucional n° 16 de 1965 e ganhou ampla notoriedade somente com a promulgacédo da
Constituicdo Federal de 1988. Na Carta Cidadd, houve uma ampliacdo daqueles competentes
a sua propositura, além da previsdo de novos instrumentos do controle concentrado, que é
feito pelo Supremo Tribunal Federal.

Abordando o controle por um 6rgéo jurisdicional presente no neoconstitucionalismo,

Bonavides é enfatico:

Ndo ha davida de que, no exercicio no interesse dos cidaddos, o controle
jurisdicional se compadece melhor com a natureza das constitui¢fes rigidas e,
sobretudo com o centro de sua inspiracdo primordial — a garantia da liberdade
humana, a guarda e a protecdo de alguns valores liberais que as sociedades livres
reputam inabdicaveis. A introdugdo do sobredito controle no ordenamento juridico é
coluna de sustentacdo do Estado de Direito, onde ele se alicerca sobre o formalismo
hierarquico das leis. (BONAVIDES, 2004, p. 301).

Outro prisma a ser observado entre as distin¢gbes do neoconstitucionalismo é o que
Mendes e Branco (2015, p. 53) chamam, em sua obra, de “absor¢do de valores morais e
politicos (fendmeno por vezes designado como materializagdo da Constituicdo), sobretudo em

um sistema de direitos fundamentais autoaplicaveis.”

% “Revisdo Judicial”; termo que ganhou notoriedade a partir do julgamento, pela Suprema Corte norte-americana,
do caso Marbury vs. Madison, em que o juiz Marshall, em seu voto, estipulou o precedente da revisdo judicial de
acordo com a Constituicdo — sendo 0 mecanismo fruto do proprio sistema e capaz de declarar a nulidade de atos
incompativeis.
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Uma terceira e ndo menos importante acep¢do do neoconstitucionalismo é o processo
de elaboracdo doutrinéria da nova interpretacdo constitucional, que se emprega de um variado
leque de teorias em um adequado sincretismo metodoldgico®, dentre os quais se destacam: as
clausulas gerais, os principios, as colisdes de normas constitucionais, a ponderacdo e a
argumentacdo. Este novo modelo de interpretacdo constitucional se contrapde ao modelo
convencional, que se desenvolveu sobre duas premissas: quanto ao papel da norma e quanto
ao papel do juiz, percebendo sempre a lei enquanto regra necessariamente observavel e
aplicavel por intermédio da subsuncao.

Barroso, em Neoconstitucionalismo e Constitucionalizagdo do Direito, sintetizou 0s

referidos aspectos em uma classificacao trifurcada de marcos histérico, filosofico e teorico:

O neoconstitucionalismo ou novo direito constitucional, na acepgdo aqui
desenvolvida, identifica um conjunto amplo de transformacg6es ocorridas no Estado
e no direito constitucional, em meio as quais podem ser assinalados, (i) como marco
histérico, a formacdo do Estado constitucional de direito, cuja consolidacéo se deu
ao longo das décadas finais do século XX; (ii) como marco filoséfico, o pés-
positivismo, com a centralidade dos direitos fundamentais e a reaproximagéo entre
Direito e ética; e (iii) como marco tedrico, o conjunto de mudangas que incluem a
forca normativa da Constituicdo, a expansdo da jurisdicdo constitucional e o
desenvolvimento de uma nova dogmatica da interpretacdo constitucional.
(BARROSO, 2005, p. 15).

Paralelo a isto, observa-se, também, o desenvolvimento de um fenémeno denominado
constitucionaliza¢do do direito, iniciado pelas Constituigdes Portuguesa (1976) e Espanhola
(1978) e adotado de forma macica no texto constitucional brasileiro de 1988. Trata-se de uma
ideia que pode ser compreendida através de duas acepg¢des: a primeira, associada ao que
Barroso (2005, p. 16) denomina de “efeito expansivo das normas constitucionais, cujo
conteudo material e axiologico se irradia, com for¢a normativa, por todo o sistema juridico.”.
A segunda remete ao direito infraconstitucional propriamente dito, que ascende, nas suas mais
diversas searas e variantes, ao tratamento de suas matérias especificas no corpo da norma

hierarquicamente superior, a Constituicao.

Nesse ambiente, a Constituicdo passa a ser ndo apenas um sistema em si — com a sua
ordem, unidade e harmonia — mas também um modo de olhar e interpretar todos os
demais ramos do Direito. Este fendmeno, identificado por alguns autores de
filtragem constitucional, consiste em que toda a ordem juridica deve ser lida e
apreendida sob a lente da Constituicdo, de modo a realizar os valores nela
consagrados. (BARROSO, 2005, p. 27).

® BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizacio do Direito. 2005, p. 11.
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Neste interim, facil serd perceber que o constituinte de 1988, em aten¢do a necessidade
de consagracdo dos direitos sociais erigidos ao longo do constitucionalismo, bem como a
constitucionalizacdo do direito na historia recente, trouxe a seguridade social e, sendo mais
especifico, a previdéncia social no bojo da Carta Magna enquanto portador de
jusfundamentalidade.

A Constituicdo Federal traz, em seu Titulo Il — Dos Direitos e Garantias
Fundamentais, Capitulo Il — Dos Direitos Sociais, a seguinte redacao no art. 6°, caput, e art.

7°, 1V, ipsis litteris:

Art. 6°. Sdo direitos sociais a educacdo, a salde, a alimentacdo, o trabalho, a
moradia, o transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protecdo a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicao.

Art. 7°. Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a
melhoria de sua condigéo social:

IV - salario minimo, fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de atender a suas
necessidades vitais basicas e as de sua familia com moradia, alimentacdo, educacéo,
salde, lazer, vestuério, higiene, transporte e previdéncia social, com reajustes
periddicos que lhe preservem o poder aquisitivo, sendo vedada sua vinculag¢do para
qualquer fim. [GRIFO NOSSOQ].

Ainda, no Titulo VIII — Da Ordem Social, é dedicado um capitulo completo abordando
a Seguridade Social — do art. 194 ao art. 204 —, em que a Sec¢do Il especifica o tratamento
constitucional dado a Previdéncia Social. O legislador, pois, ndo deixou quaisquer davidas
acerca da importancia do Direito Previdenciario subsistir em um Estado Social.

Em se tratando de um formidavel organismo de protecdo aos infortinios da vida e
sendo direito humano de segunda dimens&o’, a Previdéncia configura-se como uma garantia
positiva por meio de um complexo sistema contributivo necessario para a efetiva
implementacdo da justica social. Sua finalidade Ultima é a tutela dos cidaddos em face dos
riscos sociais — aqui abarcados a velhice, doencas e acidentes —, tendo em vista a notoriedade,
nas sociedades industriais, que o salario do trabalhador adquire para a subsisténcia do seu
grupo familiar.

Frisa-se 0 que a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, em seu artigo 25°,

preconiza, qual seja:

’ So direitos que obrigam uma prestacéo positiva por parte do Estado em relagdo & pessoa humana; o Estado
esta compelido a reverenciar a dignidade da pessoa humana e as vitdrias planeadas por intermédio da primeira
dimensdo dos direitos fundamentais, através da prestacéo de servicos estatais para resolver a desigualdade social
e aplicar a denominada justi¢a social material, ou real.
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Toda a pessoa tem direito a um nivel de vida suficiente para lhe assegurar e a sua
familia a saiide e o bem-estar, principalmente quanto a alimentagdo, ao vestuario, ao
alojamento, a assisténcia médica e ainda quanto aos servicos sociais necessarios, e
tem direito a seguranca no desemprego, na doenca, na invalidez, na viuvez, na
velhice ou noutros casos de perda de meios de subsisténcia por circunstancias
independentes da sua vontade. [GRIFO NOSSQ].

Ademais, este Direito Fundamental Social incrustado em nossa Carta Magna também
ganha mencéo na Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem, em seu artigo
XVI:

Artigo XVI. Toda pessoa tem direito a previdéncia social de modo a ficar protegida
contra as consequéncias do desemprego, da velhice e da incapacidade que,
provenientes de qualquer causa alheia & sua vontade, a impossibilitem fisica ou
mentalmente de obter meios de subsisténcia.

A contratio sensu destes direitos prestacionais serem tamanha ao ponto da fixacéo
constitucional do tema, ha quem se oponha a jusfundamentalidade dos direitos sociais. Alega-
se, dentre os argumentos, que pela dependéncia legislativa na sua efetivacdo, ndo gerariam
por si sO direitos subjetivos, mas tdo somente seriam principios e normas programaticas
subjugadas a reserva do possivel (IBRAHIM, 2014, p. 9).

Contudo, 0 mesmo autor afasta de forma veemente tais posicionamentos, pois ndo ha
que se concluir pela prerrogativa do Legislador em determinar e delimitar os intentos do
Constituinte Originario; seria isto, caso fosse aceito que a necessidade de reconhecimento
pelo legislador dos direitos sociais — incluso a Previdéncia — afastasse a jusfundamentalidade
destes. Ora, “a necessidade genérica de regulamentacdo infraconstitucional deve ser
reconhecida como dever do Legislador para com o Poder Constituinte, e ndo como
delimitador da jusfundamentalidade dos direitos sociais.” (IBRAHIM, 2014, p. 10).

Assim, admitir a Previdéncia Social como direito fundamental € uma imperiosidade
social, ao passo que se torna um meio necessario e eficaz de garantia de uma vida digna.
“Somente com tais garantias € que a sociedade brasileira podera estabelecer uma ativa
isonomia e a liberdade real, na qual as pessoas possam, efetivamente, implementar seus
projetos de vida.” (SILVA, 2005, p. 185).

Indo mais adiante, pode-se afirmar que a previdéncia social, na sua dimenséo objetiva,
constituiria uma garantia institucional, pois excede a solidao individualista da compreensao
classica dos direitos fundamentais, nos ensinamentos de Bonavides (2004, p. 565-566), em
uma realidade mais abarcante e diligente na valoracdo da pessoa humana. Ou seja, 0s direitos

sociais evoluiram ao ponto de construir a consciéncia de que, tdo importante quanto
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salvaguardar o individuo — como ocorre na concepcdo classica — é tutelar as garantias

institucionais, algo que perfaz uma realidade social mais abarcante e sistematica.

2.3  OBSERVANCIA AOS DIREITOS HUMANOS: OS LIMITES DO LEGISLATIVO E
A JUDICIALIZACAO DE DIREITOS

Como visto, o constitucionalismo deve, em grande parte, o seu progresso a afirmacgéo
dos direitos fundamentais como amago da protecdo a dignidade da pessoa humana, assim
como ao espectro de que o texto constitucional é o lugar apropriado para normatizar os
dispositivos asseguradores destas aspiracdes.

E um entendimento paralelo, caminhando juntos e cada vez mais intrinsecos entre si, 0
reconhecimento de que a Constituicdo é a norma suprema do ordenamento juridico patrio e,
portanto, merecedora de resguardar os valores mais estimados da existéncia humana no maior
grau possivel de vinculagéo.

A percepcdo do animus de se protelar os direitos fundamentais em 1988 é notdria
quando da leitura do PreAmbulo — ausente de normatividade, mas presente de valores éticos e

morais —, este que proclama as inspiragdes da Assembleia Constituinte:

[...] Instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos
direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social [...]. [GRIFO
NOSSO].

Esta caracteristica dos direitos fundamentais — de estarem consagrados de forma
positivada e na Orbita da ordem juridica —, perfaz a limitrofe separacdo entre aqueles e os
direitos humanos. E que a locugdo dos “fundamentais” se relaciona com direitos que vigoram
num espago concreto, garantidos e limitados no espago e no tempo, justamente por estarem
contemplados em uma norma juridica.

O termo “direitos humanos”, por sua vez, também utilizado como “direitos do
homem”, ¢ alocado para aquelas bandeiras de permanente reveréncia a certas posicoes
essenciais a0 homem. Nesta linha, consonante Mendes e Branco (2012, p. 166), “sdo direitos
postulados em bases jusnaturalistas, contam indole filoséfica e ndo possuem como

caracteristica bésica a positiva¢cdo numa ordem juridica particular.”
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Esta diferenciagdo converge com aqueles conceitos elencados por Bonavides (2004, p.
562), quando assevera que a conexdo inexoravel dos direitos fundamentais a liberdade e a
dignidade humana, “enquanto valores historico e filosoficos, nos conduzird sem 6bices ao
significado de universalidade inerente e esses direitos como ideal da pessoa humana.”
Conquanto, acrescentam Mendes e Branco (2012, p. 167) que, por ter uma vocagdo
universalista e supranacional, a expressdo “direitos humanos” ¢ “empregada para designar
pretensdes de respeito a pessoa humana, inseridas em documentos de direito internacional.”

Todavia, esta diferenciacdo técnica dos vocabulos pormenorizada alhures ndo pode
significar que estejam em dispares esferas, incomunicéveis entre si. Em verdade, a interag&o é
mutua, de forma que se sobrepdem em muitas ocasides, a exemplo de quando o Estado acolhe
direito humano internacional como matriz de seu direito fundamental. Importa mencionar,
contudo, que ndo se coincidem quanto ao modo e grau de aplicacdo, pois, por 6bvio, 0s
mecanismos internos possuem instrumentos mais diligentes e préaticos.

E na tonica do estudo deste tema que cabe o0 seguinte questionamento: no que
concerne as normas constitucionais que sagram a dignidade da pessoa humana, até onde é
possivel a atuacdo do Legislativo? Quais sdo os seus limites? Em tempo, vale dizer, os
direitos e garantias individuais sdo considerados clausulas pétreas® em espécie; ou seja,
alteragbes que impliquem em restringir a sua protecdo ndo sdo admissiveis em nosso
ordenamento.

Apesar de ndo estar previsto expressamente no art. 60, §4° da CRFB/88, os direitos
sociais — espécie do género direito fundamental, no qual também fazem parte os direitos e
garantias individuais —, também sdo considerados pela melhor doutrina como clausula pétrea,
pois gozam dos mesmos fundamentos que formam a ideia de Estado Democratico acolhida na
Lei Maior (MENDES; BRANCO, 2012, p. 146). A submissdo aos encargos financeiros, no
tocante a sua aplicacdo, ndo possuiria 0 conddo de descaracterizar os direitos sociais como
clausula pétrea no alcance de sua eficacia minima.

Inicialmente, quanto aos direitos humanos e o Legislativo, incumbe aqui versar da
importante inovacdo que a Emenda Constitucional n.° 45, de 2004, trouxe para o art. 5°, 83°
da CRFB/88, in verbis: “Os tratados e convencgdes internacionais sobre direitos humanos que
forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos

votos dos respectivos membros, seréo equivalentes as emendas constitucionais.”

® Trata-se de dispositivo constitucional imutavel, que ndo podera ser objeto de deliberagdo de proposta de
emenda (MORAES, p. 691, 2011).
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Ou seja, se o tratado internacional que verse sobre direitos humanos e que o Brasil for
signatério, for aprovado na Cadmara e no Senado com o rito e quoéruns das Emendas
Constitucionais, tera 0 mesmo status de Emenda em nosso ordenamento. Nada obsta que 0s
tratados internacionais de direitos humanos sejam incorporados pelo rito comum; nestes
casos, terd status supralegal.

Vale mencionar que o Brasil adota o instituto da federalizagdo dos crimes sobre
direitos humanos, isto é, quando ocorre o incidente de deslocamento de competéncia para a
Justica Federal, se preenchidos os requisitos in casu, quais sejam: grave violacao dos direitos
humanos; risco do pais ser responsabilizado perante Cortes internacionais; comprovagdo
objetiva da mora do juizo competente a quo. Para ocorrer o IDC, o Procurador-Geral da
Republica deve suscitar ao Superior Tribunal de Justica, conforme o art. 109, 85° da
CRFB/88.

A despeito da existéncia dos limites temporais, circunstanciais e formais® do Poder
Reformador, interessam ao estudo dos direitos humanos, em face do Legislativo, os limites

materiais. De acordo com Barroso:

Nada obstante, para que sentido na sua preservacdo, uma Constituicdo devera
conservar a esséncia de sua identidade original, o nicleo de decisdes politicas e de
valores fundamentais que justificam sua criagdo. Essa identidade, também referida
como espirito da Constituicdo, é protegida pela existéncia de limites materiais ao
poder de reforma. (BARROSO, 2015, P. 194).

A observancia aos direitos fundamentais pelo legislador vai além da inadmissdo de
proposta de Emenda as clausulas pétreas; a vinculagdo material aduz que a atividade
legiferante deve guardar coeréncia com aqueles, mas ndo so isso: também pode ser compelida
a regulamentar os direitos que dependem disto para a sua efetivacdo, cuja inércia podera
ensejar a procura pelo Judicidrio para a concretizacdo do direito fundamental — ativismo
judicial.

A relacdo entre os direitos fundamentais e o legislador também pode ser observada sob
a Gtica do principio da vedacao ao retrocesso social. Isto é, 0os ganhos sociais de determinado
direito fundamental ndo poderiam ser sublevados quando da regulamentagéo legislativa.

Explicando este aspecto da matéria, Canotilho faz importantes consideracbes no

sentido de corroborar este juizo:

9 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporéaneo. 2015, p. 181.
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O nucleo essencial dos direitos sociais ja realizado e efetivado através de medidas
legislativas  deve  considerar-se  constitucionalmente  garantido,  sendo
inconstitucionais quaisquer medidas estaduais que, sem a criacdo de outros
esquemas compensatorios, se traduzam na pratica numa ‘anulagdo’, ‘revogacao’ ou
‘aniquilagdo’ pura e simples desse nticleo essencial. (CANOTILHO, 2009, p. 321).

Entretanto, sabe-se que a morosidade do Congresso Nacional promove uma inércia
legislativa inenarravelmente indesejada para o Estado Democratico de Direito, de modo que,
ndo raras as vezes, a efetivacdo de direitos fica refém da burocracia. Na busca por dirimir o
problema e gozar do que lhe é garantido pela propria Constituicdo, vem se tornando cada vez
mais comum a procura pela judicializacdo dos direitos fundamentais; em outras palavras,
ativismo judicial.

Nestes casos, a jurisprudéncia recente do Supremo Tribunal Federal vem adotando
posicionamentos concretistas, com efeitos erga omnes sobre suas decisdes. Exemplo claro é a
classica aplicacdo da Lei de Greve aos servidores publicos, ou mesmo a edicdo da Sumula
Vinculante n.° 33, de 2014, aplicando ao servidor publico as regras do Regime Geral da
Previdéncia Social quanto a Aposentadoria Especial, na falta da Lei Complementar que
deveria ser editada para a sua regulamentacédo, conforme o art. 40, 84°, 111, da CRFB/88.

O STF, portanto, requisitado por varios Mandados de Injuncdo e por AcOes
Declaratorias de Inconstitucionalidade por Omissdo, tem sido um “legislador temporario” de
politicas publicas — o que, vez por outra, é encarado como violagdo a separacao e autonomia

dos poderes. Sobre a controvérsia, Mendes e Branco tecem breves comentarios:

Se, por um lado, a atuacdo do Poder Judiciario é fundamental para o exercicio
efetivo da cidadania, por outro, as decisdes judiciais tém significado um forte ponto
de tensdo perante os elaboradores e executores das politicas puablicas, que se veem
compelidos a garantir prestac@es de direitos sociais das mais diversas, muitas vezes
contrastantes com a politica estabelecida pelos governos para a area de salde e além
das possibilidades orcamentarias. (MENDES; BRANCO, 2015, p. 644).

Contudo, para Barroso, esta € uma celeuma descabida, que se soluciona na propria

observagdo da Constitui¢ao:

O papel do Judiciario e, especialmente, das cortes constitucionais e supremos
tribunais deve ser o de resguardar o processo democratico e promover os valores
constitucionais, superando o deficit de legitimidade dos demais Poderes, quando seja
0 caso. Sem, contudo, desqualificar sua prépria atuacdo, 0 que ocorrera se atuar
abusivamente, exercendo preferéncias politicas em lugar de realizar os principios
constitucionais. (BARROSO, 2005, p. 52).
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Nestes casos, € frequente a discussdo, dentro da acdo, sobre o conflito de principios do
Minimo Existencial versus Reserva do Possivel. O primeiro se refere as necessidades basicas
que o cidaddo tem direito a obter em face do Estado, sob o manto da dignidade da pessoa
humana; o segundo, por seu turno — nem sempre admitido —, trata da escusa que o Estado tem

em prestar 0 servico, caso haja comprovada indisponibilidade de or¢amento para tanto.
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3 A APOSENTADORIA DO PROFESSOR NO BRASIL E O FATOR
PREVIDENCIARIO

Dedicando especial atencao aos professores, o constituinte originario previu, no §8° do
art. 201 da Constituicdo Federal de 1988, uma diminuicdo em cinco anos do critério de anos
contribuidos, em relacdo a aposentadoria por tempo de contribuicdo, desde que se comprove
exclusivamente tempo de efetivo exercicio das funcdes de magistério na educacdo infantil e
no ensino fundamental e médio.

Fazendo jus ao titulo de Carta Cidadd em decorréncia da valorizacdo dos direitos
sociais, tal privilégio em relacdo a aposentadoria dos professores se inspirou nas ideias de
estimulo a educacdo em sentido amplo, bem como, em sentido estrito, no reconhecimento da
natureza insalubre a que os educadores estdo submetidos quando do exercicio da sua fungdo —
desgaste fisico, mental e emocional inerentes a profisséo.

Contudo, em 1999, primando pelo equilibrio financeiro e atuarial, entrou em vigor a
Lei n° 9.876, que instituiu o fator previdenciario, cuja incidéncia no célculo da Renda Mensal
Inicial (RMI) da aposentadoria dos professores é inconstitucional, como se vera ao longo

desta pesquisa.

3.1 CONCEITO, CLASSIFICACAO E EVOLUCAO LEGAL DA APOSENTADORIA
DO PROFESSOR

A aposentadoria do professor é o beneficio previdenciario destinado aquela classe
profissional especifica, quando do cumprimento dos requisitos legais para o seu gozo. A
autarquia previdenciaria, através da Lei de Beneficios — art. 29 da Lei n® 8.213/91 —, a
considera espécie da aposentadoria por tempo de contribuicdo, razdo pela qual se incidird a
aplicacdo do fator previdenciario. Estranhamente, todavia, o INSS atribui a este beneficio o
codigo B57, diverso do codigo daquelas aposentadorias integrais ou proporcionais, B42.

Quanto aos criterios necessarios para a sua concessdo, entende-se que “0s professores
se aposentardo com 30 anos de contribuicdo e as professoras com 25 anos de contribuigéo,
destacando que este beneficio ndo mais privilegia os professores do ensino superior desde o
advento da EC 20/98”. (AMADO, 2015, p. 404)
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Em verdade, a aposentadoria do professor é um tipo de beneficio sui generis', de
natureza especialissima, porquanto possui, em seu historico legal, tracos de formacdo tanto da
aposentadoria especial quanto da aposentadoria por tempo de contribui¢do. Porém, como bem
menciona Ibrahim (2014, p. 621), “¢ chamada, com frequéncia, de aposentadoria especial do
professor; esta denominagdo € equivocada, pois a aposentacdo especial € nome restrito da
aposentadoria concedida aos segurados expostos a agentes nocivos”, entendimento este
referendado pelo Supremo Tribunal Federal.

Historicamente falando, a aposentadoria do professor sempre teve tratamento no
ordenamento patrio como de natureza juridica de aposentadoria especial, em decorréncia da
penosidade da atividade laborativa que exerce o profissional da educacéao brasileira. De forma
pioneira, este fundamento esteve estampado no DEC. 53.831/1964, item 2.1.4. de seu quadro
anexo, quando asseverava que os professores, do sexo masculino ou feminino, podiam se
aposentar na modalidade especial quando comprovado o exercicio de 25 anos de magistério.
Ou seja, a atividade em questdo era considerada pela Lei e pelo Decreto Regulamentador
como nociva a saude e/ou integridade fisica.

N&o ha controvérsias acerca desta base axioldgica na construcao da aposentadoria do
professor, sendo cedica pela melhor doutrina que [0 professor] “fica sujeito a atividade
insalubre, como pé de giz, esforca suas cordas vocais e as vezes trabalha jornadas extensivas.”
(MARTINS, 2008, p. 331). Ibrahim (2014, p. 621) reforca o que se refere alhures,
estabelecendo que “o que existe, em verdade, ¢ uma aposentadoria constitucional diferenciada
do professor, criada em virtude do desgaste maior provocado pela fungdo, e ndo por se
considerarem alunos como agentes nocivos.”

A constitucionalizacdo do direito do professor a aposentadoria diferenciada ocorreu
em 1981, sob a égide da Constituicdo Federal de 1967, através da Emenda Constitucional n°
18. Estabeleceu-se tempo de servico de 25 anos para as professoras e 30 anos para 0S

professores.

A natureza de atividade especial durou até a Emenda 18/1981, que trouxe o direito
da aposentadoria especial do professor para o art. 165, XX, do Texto Constitucional
de 1969. O mencionado dispositivo revogou o Decreto de 1964, pois inseriu a
matéria no corpo constitucional. Hoje a mencionada aposentadoria esta inserida na
atual Constituicéo no art. 201, § 8., com redagdo dada pela EC 20/1998. (RIBEIRO,
2013, p. 01)

10 Expresséo latina que significa "de seu préprio género" ou "Gnico em sua espécie”. Largamente utilizada na
seara juridica, ela indica algo que é particular, peculiar, tnico.
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Nesse sentido, importa elucidar que a constitucionalizacdo de sua aposentadoria a
partir de 1981 ndo fez com que a atividade de professor deixasse de ser nociva a sua salde
e/ou integridade fisica. Na verdade, a intencéo fora justamente elevar a valoracdo que se tinha
sobre a matéria. Ribeiro (2013, p. 03) traz a tona excertos das justificativas legislativas
apresentadas para a aprovagédo da PEC que culminou na constitucionaliza¢do da aposentadoria
antecipada dos professores com a EC 18 de 1981, retirados da Revista de Informacéo
Legislativa™ daquele ano e sdo, sem sombra de dividas, essenciais para a compreensdo

historica e teleoldgica da evolucgéo legal da aposentadoria dos professores no Brasil. Vejamos:

Nosso objetivo é, retomando a matéria, dispor sobre a aposentadoria dos
professores; estatutarios ou celetistas, aos vinte e cinco anos de servico ou trabalho,
com proventos ou salario integrais. [...] Acreditamos que desta forma, fica o
universo do professorado brasileiro abrangido pelo remédio legal, o que
consideramos medida de justica social, pelo verdadeiro sacerddcio exercido por
estes profissionais. [...] Ao lado da familia, o professor realiza a tarefa mais
importante da sociedade. Por isso costumamos dizer que nele repousam as
esperangas de todos os povos, principalmente daqueles que ainda ndo ultrapassaram
a barreira do subdesenvolvimento. A medida que crescem as comunidades e
aumenta a complexidade dos servigos, mais e mais encargos sdo cometidos ao
professor, cidaddo idealista e abnegado que dedica sua vida a nobre tarefa de servir.
[...] Entretanto, ressentem-se 0s professores brasileiros — notadamente os que
militam no inicio da escolarizagdo, que deveria ser obrigatéria e universal — dos
baixos salarios que Ihes sdo proporcionados, tanto no setor publico quanto no setor
privado, levando-os ao desgaste precoce e ao abandono da profissdo. A evasio
de professores, no Brasil, é considerada uma das mais altas do mundo — uma
prova inconteste do descaso a que esta relegada a educacdo brasileira. Em nivel de
1.0 e 2.° graus, a situacao é ainda mais grave. Se ainda nao foi encontrada uma
férmula capaz de minorar a aflitiva situacdo financeira dos professores; se 0
principio federativo constitui obstaculo a que a Unido assuma a iniciativa dos
Estados; se a situacdo financeira do Pais ndo permite aumento de despesa, que ao
menos seja concedido aos mestres o beneficio de uma aposentadoria especial,
pois na realidade vinte e cinco anos de exercicio do magistério correspondem a
mais de 35 em outras atividades menos desgastantes. [GRIFO NOSSO].

Em Aposentadoria do professor: aspectos controvertidos, Dartora (2009, p. 41)
leciona que “os professores sofrem de diversos males ligados a profissdo, tais como: estresse,
depressdo, insdnia, lesdo por esforco repetitivo, problemas de coluna, disturbios da voz,
dentre outros”. Ou seja, verifica-se que a razdo do tratamento diferenciado dado aos docentes
esté diretamente ligada a penosidade da atividade de magisterio.

Dissertando acerca do magistério e o carater de penosidade inerente a funcéo, seja pelo
ambiente de trabalho, sejam pelas decorréncias fisico-emocionais que acarretam no seu

executar, Ribeiro colaciona pertinentes afirmagGes em sua obra:

! Revista de Informag&o Legislativa. Brasilia. A. 18 n. 71, jul-set. 1981.
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O magistério é uma classe diferenciada de trabalhadores, que vé seu meio ambiente
de trabalho mais penoso a cada dia, pois além da sala de aula acumula tarefas fora da
aula sem a devida contraprestacdo. Além disso, o professor de ensino médio em
fundamental vem assumindo obrigacGes da familia, e do préprio Estado. Assim, o
trabalho dos professores é considerado penoso, repleto de riscos acidentais,
ambientais e ergondmicos. Essas caracteristicas depreciam esse meio ambiente de
trabalho, causando doencas como stress, problemas de afonia, exposicdo ao giz,
sindromes e depressdes. Estes critérios sdo devidamente comprovados por varios
estudos realizados ao longo dos anos. (RIBEIRO, 2013, p. 02).

Conforme as licdes de Kertzman (2015, p. 379), a comprovacdo da condicdo de
professor, no ato de requerimento do beneficio junto ao Instituto Nacional do Seguro Social,
far-se-4 mediante a apresentagdo de dois documentos, quais sejam: diploma devidamente
registrado que comprove a habilitacdo para magistério; e carteira de trabalho contendo
registros do vinculo, complementados, se necessario, de declaracdo do estabelecimento do
ensino.

Tratam do tema, ainda, no atual sistema juridico brasileiro, o art. 56 da Lei n° 8.213/91
(Lei de Beneficios), definindo os critérios temporais de contribui¢do outrora citados; e o art.
67, §2° da Lei n°® 9.394/96 (Lei de Diretrizes e Bases da Educagdo Nacional), conceituando os
limites das funcbes de magistério — motivo de imbroglio judicial que veremos no préximo
topico. Passemos, pois, a analise da aposentadoria do professor a partir da Constituicdo
Federal de 1988.

3.2  APOSENTADORIA DO PROFESSOR A PARTIR DA CONSTITUICAO DE 1988

Por ter critérios definidos expressamente no texto constitucional, a aposentadoria do
professor também é chamada de aposentadoria constitucional do professor*?, sendo
consignada no art. 201, §8° da CRFB/88, in verbis:

Art. 201. A previdéncia social sera organizada sob a forma de regime geral, de
carater contributivo e de filiacdo obrigatdria, observados critérios que preservem o
equilibrio financeiro e atuarial, e atenderd, nos termos da lei, a:

§ 8° Os requisitos a que se refere o inciso | do paragrafo anterior serdo reduzidos em
cinco anos, para o professor que comprove exclusivamente tempo de efetivo
exercicio das funcBes de magistério na educacdo infantil e no ensino fundamental e
médio.

2 |BRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de Direito Previdenciario. 2014, p. 621.
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Na observancia da natureza juridica no dispositivo em voga, percebe-se que “a
situacdo manteve-se na ordem constitucional atual, no art. 201, 8§ 8.°. Mantém-se a
aposentadoria do professor com sua natureza de aposentadoria especial, diferenciada em seus
requisitos intertemporais”. (ANTONIO JUNIOR apud RIBEIRO, 2013, p. 02).

O trecho “observados critérios que preservem o equilibrio financeiro e atuarial” foi
inserido pela Emenda Constitucional n® 20 de 1998 e traduz uma preocupacdo que se
desenvolveu a partir do inicio da década de 90. O que ocorreu foi a percepcdo de agudas
transformacbes demograficas, econdmicas e sociais que fizeram com que a populagédo
brasileira estivesse acobertada sob um sistema previdenciario deficitario, seja pelo aumento
de individuos que cumpriam o0s requisitos para o recebimento de aposentadoria em detrimento
daqueles que contribuiam, seja pela maximizacdo de cobertura assistencial daqueles que nao

contribuiam a Previdéncia, passando tudo isto pela crise econdmica no pais.

Em uma primeira fase de reforma, mediante a Emenda Constitucional n® 20 de 1998,
obrigou-se que a previdéncia passasse a ser organizada com base em critérios que
preservassem o equilibrio financeiro e atuarial do sistema. Apesar das alteracdes
feitas pela Emenda 20/98 nos regimes préprios dos servidores, as medidas nao
foram suficientes para superar a crise que havia se instalado desde a década de 70.
(FERRARO, 2006, p. 46).

Outra modificacdo constitucional importante realizada nesta mesma Emenda foi a
desconstitucionalizacdo do calculo da Renda Mensal Inicial (RMI) dos beneficios, que era
previsto na redacdo original do art. 202. Assim, remeteu-se a Lei Ordinaria n°® 9.876, em vigor
no ano seguinte e que, inclusive, criou o fator previdencidrio, “bem como alterou a sistemadtica
do célculo do valor dos beneficios, ao conjugar fatores como idade, tempo de contribuicdo e
expectativa de sobrevida do segurado — o que gerou reducéo de valor.” (FERRARO, 2006, p.
49).

Sob a Otica da aposentadoria constitucional do professor, um aspecto da Emenda 20/98
que atingiu expressamente esta espécie de beneficio foi a retirada da contemplacdo dos
professores universitarios no rol de agentes aptos a se aposentarem sob esta modalidade.
Manteve, contudo, os segurados que comprovassem tempo efetivo de magisterio nos niveis de
educacdo infantil, fundamental e médio.

Ja em 2003, a Emenda Constitucional n° 43 também alterou dispositivos
constitucionais referentes a Previdéncia. Contudo, tais modificacbes atingiram
substancialmente as regras de concessao dos beneficios direcionados aos servidores publicos,

integrantes do Regime Proprio de Previdéncia Social, quais sejam: membros da Magistratura,
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do Ministério Publico, servidores publicos civis e militares. No tocante ao Regime Geral de
Previdéncia Social, a reforma se atentou apenas a modificar o limite méximo do saléario de
contribuicéo.

Para dirimir a controvérsia sobre o alcance da norma na expressao ‘“funcdes de
magistério”, o Supremo Tribunal Federal editou a Simula n° 726 em dezembro de 2003, cuja
redacgéo, in verbis: “Para efeito de aposentadoria especial de professores, ndo se computa o
tempo de servico prestado fora da sala de aula”.

Além do claro erro terminoldgico da Corte Superior em atribuir a aposentadoria
constitucional dos professores, sob a égide da Constituicdo de 1988, a classificagdo de
aposentadoria especial (B46) — fato este observado por Ibrahim (2014, p. 621) —, esta sumula
acendeu uma celeuma com a classe dos professores que, de forma fundamentada, alegaram ter
seus direitos limitados, pois a realidade do labor escolar ndo seria compativel com o
estabelecido pelo Pretério Excelso.

O descontentamento se tornou um imbraéglio juridico quando a Lei n° 11.301, de 2006,
alterou a Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional, Lei n°® 9.394/96, em seu art. 67, §2°,

passando a dispor, ipsis litteris:

§ 2° Para os efeitos do disposto no § 5°do art. 40 e no § 8%do art. 201 da
Constituicdo Federal, sdo consideradas funcBes de magistério as exercidas por
professores e especialistas em educacdo no desempenho de atividades educativas,
quando exercidas em estabelecimento de educacdo basica em seus diversos niveis e
modalidades, incluidas, além do exercicio da docéncia, as de dire¢do de unidade
escolar e as de coordenacdo e assessoramento pedagdgico.

Tecendo valiosos comentarios acerca desta controvérsia, lbrahim se posiciona da

seguinte forma:

Esta polémica, com relacdo ao tempo considerado para fins de aposentadoria do
professor, foi parcialmente encerrada com a edicdo da Lei n° 11.301, de 10 de maio
de 2006, a qual prevé que sdo consideradas como fungdes de magistério, além das
exercidas por professores e especialistas em educacdo, no desempenho de atividades
educativas, as executadas na direcdo de unidade escolar e as de coordenagdo e
assessoramento pedagégico. Naturalmente, devido a seu cardter meramente
interpretativo, tera certamente aplicacdo retroativa. Nao seria extensdo de beneficio,
a demandar nova fonte de custeio. (IBRAHIM, 2014, p. 622).

Em reacdo, a Procuradoria Geral da Repulblica ajuizou Acdo Direta de
Inconstitucionalidade 3772/DF, por entender que a referida Lei afronta o disposto na
Constituicdo, ao prever que a redugdo de cinco anos para efeito de aposentadoria

constitucional do professor seja aproveitado para atividades de direcdo e coordenacdo. Na
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condicdo de amicus curiae®®, foi ouvido na Acdo a Confederacdo Nacional dos Trabalhadores
em Educacgéo (CNTE).

A decisdo, cujo relator Carlos Ayres Britto obteve voto vencido, no entanto, foi
parcialmente procedente, utilizando a interpretacdo conforme a Constituicao, concedendo aos
diretores de unidade escolar e aos coordenadores e assessores pedagdgicos o direito de gozar
de aposentadoria constitucional do professor, desde que os referidos cargos sejam exercidos
por professores.

Nada obstante, questionamentos supervenientes ainda cercam o tema. Kertzman,

diante da elucidagéo in casu, promove uma segunda indagagé&o:

Se a professora, todavia, ensinar durante 20 anos em uma escola infantil, exercendo
posteriormente a atividade de professora universitaria por mais cinco anos, terd
direito a aposentadoria? N&o. [..] No caso em questdo, a professora deverd
contribuir, ainda, por mais cinco anos, completando, assim, os 30 anos de
contribuigdo necessarios a aposentadoria por tempo de contribuicdo convencional.
(KERTZMAN, 2015, p. 378).

Isto porque, consoante jurisprudéncia pacificada do STF, como bem menciona Amado
(2015, p. 504), “¢ vedada a contagem proporcional de tempo de servico no magistério para
fins de aposentadoria comum (RE n° 486.155/MG-AgRt, Primeira turma, Rel. Min. Ricardo
Lewandowski).”

Por fim, ainda sobre as conceituacdes que envolvem a atividade do professor, ha de se
mencionar, de acordo com a obra de Ibrahim, que a Lei n® 12.014, de 06 de agosto de 2009,
dando nova redacdo ao art. 61 da Lei n°® 9.394/96:

Dispbe que sdo profissionais da educacdo bésica os que, nela estando em efetivo
exercicio e tenso sido formados em cursos reconhecidos, atuem como professores
habilitados em nivel médio ou superior para a docéncia na educagdo infantil e nos
ensinos fundamental e médio; trabalhadores em educacéo portadores de diploma de
pedagogia, com habilitacdo em administragdo, planejamento, supervisdo, inspecéo e
orientacdo educacional, bem como os titulos de mestrado e doutorado nas mesmas
areas; trabalhadores em educacdo, portadores de diploma de curso técnico ou
superior em area pedagogica ou afim. (IBRAHIM, 2014, p. 623).

Tomando como precedente o alargamento da Lei n® 11.301/06, esse diploma legal
poderd, também, subsidiar o enquadramento de outros profissionais, da forma como fora com

os diretores de unidade escolar e aos coordenadores e assessores pedagdgicos.

O amicus curiae atua como colaborador informal da corte, nio configurando, tecnicamente, hipotese de
intervengao ad coadjunvandum.
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3.3 FATOR PREVIDENCIARIO: CONJUNTURA POLITICO-HISTORICA E
ASPECTOS LEGAIS DE APLICACAO

Antes de partir para as conceituacOes e definicdes pormenorizadas dos aspectos que
permeiam o fator previdenciario e o seu respectivo regramento no ordenamento juridico
brasileiro, cabe aqui fazer algumas breves consideracdes acerca das circunstancias politicas e
econémicas em que se deu a instituicdo deste mecanismo.

Sabe-se que a Reforma Previdenciaria de 1998, materializada através da Emenda
20/98, extinguiu a aposentadoria por tempo de servi¢co, com a criacdo da aposentadoria por
tempo de contribuicdo — 0 que acabou com o chamado computo de tempo de contribuicdo
ficticio para o calculo de beneficio previdenciario™. Neste mesmo momento, houve tentativas
de reunir, na aposentadoria por contribuicdo, os requisitos de idade e tempo de contribuig&o,
tanto nas modalidades do Regime Geral (RGPS) quanto nas do Regime Prdprio (RPPS). Alvo
de muita polémica, os esforcos do Governo Fernando Henrique Cardoso foram em véo ao que
toca a cumulacdo destes critérios em ambos os Regimes, diante da pressao da oposicédo e de

setores da sociedade.

Para viabilizar a aprovacéo da Emenda Constitucional, tal como o Governo queria, foi
retirada do texto a parte que exigia a cumulagdo dos requisitos de idade e tempo de
contribuigdo para aposentadorias concedidas pelo RGPS, mantendo-se esta exigéncia
apenas para o setor publico, ja que havia menos pressfes para a alteracdo das regras
dos regimes préprios. (KERTZMAN, 2015, p. 355).

No entanto, a parte ora suplantada da Emenda recém-aprovada fora posta em destaque
para votagdo posterior, em uma insistente tentativa de implementar o requisito da idade na
aposentadoria por contribuicdo. Ocorre que, quando da sessdo na Camara dos Deputados —
uma das mais memoraveis na historia recente da democracia brasileira, diga-se — em que
houve a referida votacgdo, Kertzman (2015, p. 355) rememora que o destaque néo foi aprovado
por somente um voto. No momento em que o Governo contabilizou os sufragios, “percebeu
que o deputado governista Antonio Kandir, Ex-Ministro do Planejamento e Orcamento de
FHC, havia votado contra o seu partido. Entrevistado pela midia, alegou que ‘apertou o botao

29

errado’.

4 “Entende-se por tempo de contribuicao ficticio todo aquele considerado em lei como tempo de contribuigdo
para fins de concessdo de aposentadoria sem que haja, por parte do servidor, a prestacdo de servigo e a
correspondente contribuicdo, cumulativamente” (Art. 53, paragrafo Unico da Orientagdo Normativa SPS n°
02/2002).
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Irresignado com o saldo das votagOes e enfrentando uma crise econdmica
generalizada, o Governo FHC prosseguiu com o tento de sanear o Regime Geral por meio de
uma alternativa legal que forcasse a economia dos cofres publicos, através de novos critérios
de concessdo da aposentadoria por tempo de contribuicdo. Neste contexto histérico, com
justificativa no Principio do Equilibrio Financeiro e Atuarial da Previdéncia, fora instituido o
fator previdenciario, disposto na Lei n® 9.876 de 1999 (MARTINS, 2008, p. 308).

Abordando a sua defini¢do, na obra Advocacia Previdenciaria, os autores Sanchez e
Xavier (2010, p. 155) conceituam o fator previdenciario como “uma férmula criada para a
aposentadoria por tempo de contribuicdo e por idade — essa Ultima facultativamente — que leva

em consideracdo a idade, expectativa de vida e o tempo de contribuicao do segurado.”.

Quanto menor o tempo de contribuicdo e a idade, maior serd o impacto da aliquota
do fator, reduzindo o valor do beneficio proporcionalmente ao lapso de tempo que o
segurado ir4 receber a prestacdo. Possui uma clara finalidade de compelir os
segurados a aguardarem mais tempo para se aposentar, uma vez que quanto menor a
expectativa de vida do segurado, maior ser4 o indice do fator a ele aplicvel,
gerando um beneficio, supostamente, com maior valor. (SANCHEZ; XAVIER,
2010, p. 155).

O célculo do fator previdenciario € expresso, conforme as ligdes de Amado (2015, p.

358), a partir da seguinte formula:

f=Tcxa X 1+ (id+Tcxa)
Es 100

Em que:

F = Fator previdenciério;

Es = Expectativa de sobrevida no momento da aposentadoria;
Tc = Tempo de contribui¢do até o0 momento da aposentadoria;
Id = Idade no momento da aposentadoria; e

A = Aliquota de contribuicéo correspondente a 0,31.

Assim, quanto maior o fator previdenciario, melhor para o segurado. Caso o fator seja
superior a 1,0, o salario de beneficio sera aumentado; por outro lado, sendo o fator inferior a
1,0, poderé ser reduzido. Por deducéo ldgica, tem-se que, para se ter um céalculo favoravel, a
saida sera se aposentar com tempo de contribuicdo e idade avancados, ainda que ja se tenham
cumpridos os requisitos para a concesséo da aposentadoria.

Outrossim, de acordo com o art. 29, I, da Lei 8.213/91, com redacdo dada pela Lei n°
9.876/99, o salario de beneficio corresponderd a média aritmética simples dos maiores

salarios de contribuicdo correspondentes a 80% de todo o periodo contributivo. Ocorre que,
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no caso da aposentadoria por contribuicdo — género do qual a aposentadoria do professor é
espécie —, esta média aritmética serd obrigatoriamente multiplicada pelo fator previdenciario,
cujo célculo se exp6s acima.

Vale dizer, no momento da entrada em vigor da Lei n® 9.876/99, o seu artigo 5°,
observando o Principio da Seguranca Juridica, previu um regramento progressivo ao longo de
cinco anos, para uma aplicacdo sistemética cuja incidéncia seria de um sessenta avos por més
apos a sua publicacéo, expirando-se para os beneficios com DIB (Data do Inicio do Beneficio)
a partir de 1° de janeiro de 2004 (AMADO, 2015, p. 359).

Nada obstante, como néo haveria de ser diferente, fora assegurado o direito adquirido
daqueles segurados que preencheram os requisitos para a concessdo da aposentadoria por
tempo de contribuicdo até o dia anterior da publicacdo da Lei, qual seja: até o dia 28 de
novembro de 1999, obtendo suas respectivas aposentadorias sem a incidéncia do fator
previdenciario.

A Lei n° 9.876/99 inseriu na Lei de Beneficios (Lei n® 8.213/91), em seu art. 29,
dispositivos que tratam do fator previdenciario — aqui destacado no que se refere a

aposentadoria dos professores. Ipsis Litteris:

Art. 29. O salario-de-beneficio consiste:

§ 7° O fator previdencidrio sera calculado considerando-se a idade, a expectativa de
sobrevida e o tempo de contribuicdo do segurado ao se aposentar, segundo a formula
constante do Anexo desta Lei.

§ 8° Para efeito do disposto no § 7°, a expectativa de sobrevida do segurado na
idade da aposentadoria sera obtida a partir da tabua completa de mortalidade
construida pela Fundacdo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica -
IBGE, considerando-se a média nacional Unica para ambos os sexos.

§ 9° Para efeito da aplicacdo do fator previdenciério, ao tempo de contribuicdo do
segurado serdo adicionados:

I - cinco anos, quando se tratar de mulher;

Il - cinco anos, quando se tratar de professor que comprove exclusivamente
tempo de efetivo exercicio das funcbes de magistério na educacéo infantil e no
ensino fundamental e médio;

1l - dez anos, quando se tratar de professora que comprove exclusivamente
tempo de efetivo exercicio das fungdes de magistério na educacéo infantil e no
ensino fundamental e médio [GRIFO NOSSO].

Segundo preleciona Ibrahim (2014, p. 571), os acréscimos acima transcritos, em se
tratando de mulheres e professores, se sucedem como uma forma de compensagédo — ou, pelo
menos, de minimizacdo de prejuizos — pela escolha do legislador em optar por uma tabela
generalista, que serve para ambos 0s sexos em todo o territorio nacional, somada aos
decréscimos que estes segurados possuem, privilegiadamente, no requisito de tempo de

contribuicdo — o que implica em um fator previdenciario ainda mais agressivo.
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Importa mencionar que o item “expectativa de sobrevida”, conforme Sanchez e Xavier
(2010, p. 155), componente da formula do fator previdenciario, é dado pela Tabela de
Mortalidade, fornecida pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE). Esta tabela
deverd, segundo o Decreto n® 3.266/99, ser modificada periodicamente, fazendo com que, a
partir do dia 2 de dezembro de cada ano, a expectativa de sobrevida seja aumentada — o que
acarreta, matematicamente, em progressivos detrimentos aos segurados.

Contrariando ao que se € aplicado pelo INSS hodiernamente, Sanchez e Xavier (2010,

p. 155) tecem contundentes criticas ao referido sistema; portanto, imprescindiveis a pesquisa:

E certo que em momento algum a Lei n° 9.876/99 ou a Lei n° 8.213/91 determinam a
modificagdo da tdbua de mortalidade de forma anual, quicd determina a sua
mudanca, demonstrando que a alteracdo anual do mencionado critério fica apenas ao
talante da autarquia previdenciéria. Ainda que por ventura o Decreto n® 3.266/99
determine a periodicidade anual da tdbua de mortalidade, é certo que ha patente
ofensa ao artigo 59 da Constituicdo Federal que estabelece o principio da hierarquia
das normas, haja vista que o decreto promoveu indevido acréscimo aos requisitos
previstos em norma hierarquicamente superior, uma vez que inexiste determinagéo
para modificacdo da tdbua de mortalidade nas leis ordinarias que tratam do fator
previdenciario, impedindo que tal circunstincia seja disposta no decreto
regulamentador. Por conseguinte, denota-se que a expectativa de sobrevida se tornou
um simples mecanismo passivel de ser acionado a qualquer tempo pelo Governo
com o intuito de reduzir o valor dos beneficios, a denotar a sua clara
inaplicabilidade. Basta, para tanto, que se alegue nova metodologia de célculo ou
uma nova fonte de dados para que os segurados estejam novamente & mercé da
‘melhor previsdo atuarial’, segundo os técnicos da Previdéncia Social. (SANCHEZ;
XAVIER, 2010, p. 155).

Muito recentemente, no que concerne a aplicacdo do fator previdenciario na
aposentadoria por tempo de contribuicdo, a legislagdo instituiu um novo regramento que
possibilitou ao segurado a faculdade da sua incidéncia, desde que preenchidos novos
requisitos. Trata-se da Medida Provisoria 676, publicada em 18 de junho de 2015 e convertida
na Lei n°® 13.183/15, vulgarmente denominada de “Fator 85/95”.

Segundo esta lei, se preenchidos os requisitos para a aposentadoria por tempo de
contribuicdo, o segurado podera optar pela ndo incidéncia do fator previdenciario no calculo
do seu beneficio, se o resultado da soma do seu tempo de contribui¢cdo com sua idade for igual
ou superior a 95 pontos (se homem, com tempo minimo de contribuicdo de 35 anos); ou igual
ou superior a 85 pontos (se mulher, com tempo minimo de contribuicéo de 30 anos).

Vale salientar que a referida lei ndo revogou os critérios ordinarios ja estabelecidos
com relacdo a aplicacdo compulséria na aposentadoria por contribuigdo, sem idade minima

para a concessdo do beneficio, bem como criou uma sistematica progressiva para a aplicacdo
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desta faculdade na incidéncia do fator previdenciario até o ano de 2027, de forma que, a partir
daquele ano, a regra funcionara como “Fator 90/100”.

A Lei n° 13.183/15 ainda dispde de uma excecdo a regra, aplicavel ao professor de
ensino basico que opte pela ndo incidéncia do fator previdenciario na sua aposentadoria por
tempo de contribuicdo: os professores ainda terdo que atingir os 95/85 pontos, mas com cinco
pontos de bdnus adicionados a soma da idade com o periodo de contribuicdo, este que
obedecera a um minimo também majorado em 30 para 0s homens e 25 para as mulheres. Tal
diferenciacéo ndo acontecia na MP 676, vindo a ser incluida posteriormente.

Em levantamento de dados com as consequéncias praticas pés-vigéncia da lei que

instituiu o fator previdenciario, Martins é enféatico:

O fator reduziu 0,5% por més no valor das aposentadorias entre dezembro de 1999 a
novembro de 2004, atingindo 30%. A idade média geral de aposentadoria aumentou
em decorréncia da instituicdo do fator previdenciario. Ao final de 1999, a idade de
aposentadoria era em média 51,7 anos (52,4 anos para homens e 50,1 anos para as
mulheres). Em 2005, a idade foi de 53,3 anos (54,4 anos para homem e 51,3 anos
para a mulher). (MARTINS, 2008, p. 307)

A constitucionalidade do fator previdenciario foi questionada no Supremo Tribunal
Federal, por intermédio das ADI’s 2.110 e 2.111, sob a Relatoria do Ministro Sydney
Sanches. A medida cautelar obteve denegatdria, vez que a Suprema Corte entendeu, em
carater liminar, que a instituicdo do fator previdenciario em lei ordinaria ndo ofende a
Constituicdo (MARTINS, 2008, p. 308).

Ocorre que, especificamente quanto a incidéncia do fator previdenciario na
aposentadoria constitucional do professor, hd uma série de circunstancias peculiares que
anseiam por um posicionamento diferenciado, ndo a toa que vem sendo ajuizadas diversas

acOes neste sentido, na tentativa de excluir, no caso concreto, a aplicacdo da formula.

Notem que, ao acrescentar cinco anos ou 10 anos no tempo de contribuicdo do
professor ou da professora, a férmula corrige apenas parcialmente os efeitos da
precocidade da aposentadoria deste profissional. 1sso porque, devido ao fato de
necessitarem de 5 anos a menos de contribuicdo, acabam aposentando-se com uma
idade também reduzida, gerando decréscimo do fator previdenciario. A utilizacéo do
fator previdenciario na aposentadoria dos professores é bastante controvertida no
STJ. Em 2014, a 5% Turma do Superior Tribunal de Justica afastou a aplicacdo do
fator previdenciario para o célculo da aposentadoria por tempo de contribuigdo do
professor” (KERTZMAN, 2015, p. 356-357).

Diante de tais circunstancias, Amado (2015, p. 360) entende que o “melhor caminho é

a instituicdo de idade minima para a aposentadoria por tempo de contribui¢do (65 anos e 55
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anos de idade para homens e mulheres, respectivamente) e a consequente extin¢do do fator
previdenciario”. Ibrahim (2014, p. 575), por sua vez, classifica o surgimento politico-historico
do fator previdenciario como um “remendo legislativo, visando corrigir a auséncia de idade
minima que foi aprovada para o RPPS”. Martins (2008, p. 308), por fim, apesar de concordar
com a instituicdo do fator previdenciario, admite que “o sistema precisa ser aperfeigoado,

pois, de fato, ja injusticas”.
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4 A APLICACAO INCONSTITUCIONAL DO FATOR PREVIDENCIARIO NA
APOSENTADORIA DO PROFESSOR

As regras dispostas no art. 29, 89°, Il e Il1, da Lei n°® 8.213/91, com redacdo dada pela
Lei n° 9.876/99, disciplinaram a aplicacdo do fator previdenciario na aposentadoria
constitucional do professor, cumpridos os requisitos estabelecidos na Constituicdo Federal de
1988, quais sejam, 25 ou 30 anos de efetivo exercicio das funcbes de magistério ou
equiparado, de acordo com o entendimento do Supremo Tribunal Federal.

Por sua vez, o salario de beneficio do professor, por conta do art. 29, I, da Lei n°
8.213/91, também através da Lei n° 9.876/99, consistird em uma “média aritmética simples
dos maiores salarios de contribuicdo correspondentes a oitenta por cento de todo o periodo
contributivo, multiplicado pelo fator previdenciario”.

Portanto, procedendo nas concessfes da aposentadoria em voga desde a vigéncia desta
Lei, a autarquia previdenciaria inobserva, conforme as ligdes de Ribeiro (2013, p. 01) “a
natureza juridica e as razdes epistemoldgicas que levaram a criacdo da modalidade da
aposentadoria do professor”, bem como adota critérios inconstitucionais que ferem a isonomia
e as garantias fundamentais do professor, no que concerne ao seu acesso especialissimo a

Previdéncia.

4.1 INCOMPATIBILIDADE A PARTIR DA INTERPRETACAO HISTORICA E
TELEOLOGICA: ESVAZIAMENTO DE NORMA CONSTITUCIONAL

Nos paises de direito codificado, cujo ordenamento juridico passou por um processo
de constitucionalizacéo, a exemplo do Brasil, a verificacdo de constitucionalidade e aplicacdo
das leis perpassam por um sistema de métodos interpretativos que remontam a obra de
Savigny®, quanto aos elementos tradicionais de intepretacdo juridica.

A interpretacdo, portanto, € um fruto da combinagdo e controle reciproco entre os

elementos, ndo atuando cada um solitariamente. Ou seja, deve-se levar em consideragdo o

> Expoente da ciéncia juridica do século XIX, fundador da Escola Histérica do Direito, distinguiu, em
terminologia moderna, os componentes gramatical, histérico e sistematico na atribui¢do de sentido aos textos
normativos, sendo acrescentada posteriormente uma quarta perspectiva, a teleolégica.
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texto normativo (intepretagdo gramatical), sua conexdo com as demais (interpretacdo
sistematica), os aspectos que levaram a sua cria¢do (interpretacdo historica) e a finalidade
ultima de sua concepcdo, interpretacdo teleoldgica (BARROSO, 2015, p. 327).

De indole subjetiva, a interpretacdo histdrica interessa peculiarmente no presente
estudo, ante o tratamento de natureza juridica especial que o legislador deu a aposentadoria do
professor nos diplomas que trataram desta espécie de beneficio ao longo da histéria, desde o
DEC. 53.831/1964, passando pela Emenda n° 18 de 1981, até as disposi¢des da Constituicdo
de 1988, com redacdo dada pela Emenda n° 20 de 1998. E devida, outrossim, a consideracao
mens legislatoris™ quando da instituicao destas leis.

Os requisitos diferenciados que o art. 201, 88° da CRFB/88 concebe atualmente a
aposentadoria constitucional do professor da aposentadoria por tempo de contribuicéo,
configuram uma tentativa de amenizar a descaracterizacdo formal de sua especialidade, pois,
sabe-se, o legislador histdrico concebeu aquele beneficio como uma aposentadoria especial
propriamente dita. Os excertos das justificativas legislativas da PEC que culminou na Emenda
18/81 — transcritos no capitulo anterior — comprovam a consideracdo da atividade de
magistério no Brasil um trabalho inerentemente desgastante e penoso, nocivo a saude fisica e
mental, ainda que superada a classificacdo expressamente especial, tornando-se
especialissima.

Conforme aduz Barroso, a interpretacdo histérica pode assumir relevancia maior em

situacOes especificas. Vejamos:

Este serd o caso quando se pretenda dar a uma norma sentido que tenha sido
expressamente rejeitado durante processo legislativo. Foi 0 que se passou com a
instituicdo, entre nés, de contribuicdo previdencidria sobre os proventos dos
inativos. Durante a tramitagcdo da Emenda Constitucional n® 20, de 15 de dezembro
de 1998, a clausula destinada a introduzir na Constituigdo a necessaria autorizagdo
para tal cobranca foi expressamente suprimida, por decisdo dos lideres partidarios.
Posteriormente, lei federal pretendeu criar o mesmo tributo, procurando dar a
referida EC. n.20/98 interpretacdo que o respaldaria. O Supremo Tribunal Federal
declarou a lei inconstitucional, tendo como um dos fundamentos a intepretacdo
histérica. (BARROSO, 2015, p. 328).

A declaracdo de inconstitucionalidade por parte do STF, naquele caso, é perfeitamente
aplicavel ao caso em tela. Ora, é sabido que, durante o Governo FHC, nas mesmas tratativas
para a aprovacdo da Emenda citada acima, houve esforcos para que fosse incluido o critério
da idade minima na aposentadoria por tempo de contribuicdo — incluso aqui a aposentadoria

do professor —, 0 que foi rechacado pelo Congresso Nacional. A partir deste contexto,

16 Termo em latim que traduz a vontade subjetiva do legislador.
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insatisfeitos com a derrota da proposta, € que surgiu o fator previdenciario, a partir da Lei n°
9.876/99.

Ocorre que, bem da verdade, a aplicacdo do fator previdencidrio na aposentadoria
constitucional do professor, na pratica, € uma forma obtusa de se adotar indiretamente o
requisito da idade, vez que, em sua formula, a diminuicdo da Renda Mensal Inicial €
gradativa, inversamente proporcional a idade do professor. Em outras palavras, constrange o
profissional da educacdo a se aposentar mais tarde, ainda que cumpridos os requisitos de
tempo de contribuicéo, para ndo ver o seu beneficio diminuido.

Sobre o tema, pertinentes sdo as colocacgdes de Ribeiro:

Neste contexto, a interpretacdo de que o fator previdenciario se aplica a
aposentadoria dos professores indistintamente, isto é, em qualquer caso, pode
esvaziar a garantia constitucional que lhes é assegurada. Com efeito, enquanto a
norma constitucional assegura a antecipacéo da inativacdo do professor, a legislacdo
infraconstitucional conspiraria contra a norma constitucional, pois guarda a
potencialidade de penalizar eventual jubilacdo antecipada, por meio de redugdo do
conteudo econdmico da prestacdo constitucionalmente assegurada. (RIBEIRO,
2013, p. 04).

Abordando a interpretacdo teleologica, Barroso (2015, p. 331) afirma que “o direito
ndo € um fim em si mesmo, e todas as formas devem ser instrumentais. Isso significa que o
Direito existe para realizar determinados fins sociais, certos objetivos ligados a justica e a
dignidade da pessoa humana”. Ou seja, a interpretagdo teleoldgica, critério que busca a
finalidade da norma, ndo pode ser mecanismo de chancela do pragmatismo, quando este
“importe em afronta aos direitos fundamentais protegidos constitucionalmente. Em uma
ordem juridica lastreada na ética, os fins devem reverenciar os valores” (BARROSO, 2015, p.
331).

N&o ha vigente, é verdade, a classificacdo da aposentadoria constitucional do professor
enquanto aposentadoria especial; mas manteve-se, na ordem constitucional atual, a sua
natureza mesma, diante dos requisitos intertemporais diferenciados, cuja razdo de ser nao é
outra, sendo a sua especialidade histérica. A mesma, portanto, da aposentadoria especial
propriamente dita, que ainda difere em seus critérios, cujos requisitos intertemporais séo
diminuidos em razdo da exposicdo a saude e a integridade fisica. Destarte, a finalidade da
norma que instrumentaliza a especialidade da aposentadoria constitucional do professor,
dando-lhe critérios diferenciados, é garantir-lhe o gozo antecipado de seu beneficio sem

prejuizo da sua renda, algo que vai de encontro a aplicacdo do fator previdenciério.
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Importa dizer, a tese de inconstitucionalidade da aplicacdo do fator previdenciario na
aposentadoria do professor nada obsta o entendimento de que é devida a aplicacéo deste fator
na aposentadoria por tempo de contribuicdo — o que fora referendado em liminar pelo STF na
ADI 2111/DF, 16.03.2000, rel. Min. Sydney Sanches —, pois 0 objeto reside justamente na
especialidade do beneficio destinado ao Magistério, bem como suas peculiaridades historicas
e epistemoldgicas, seu tratamento diferenciado dado pela Carta Cidadd, caracteristicas estas
que ndo pertencem ao cerne daquele beneficio.

A respeito do esvaziamento constitucional que esta aplicacdo inconstitucional produz,

Ribeiro leciona:

Nada obstante, uma vez compreendido o fator previdenciario em seu desiderato de
desestimular aposentadorias precoces, percebe-se que sua incidéncia indistinta no
calculo da aposentadoria assegurada constitucionalmente aos professores tem o
condédo de esvaziar a norma de dignidade constitucional que, em consonancia com a
politica de educacdo, busca valorizar o exercicio das fungdes de magistério,
mediante a garantia de aposentadoria a partir de critérios diferenciados.

A aplicacdo do fator previdencidrio no calculo da aposentadoria destinada aos
professores consubstancia, a um sé tempo: (a) esvaziamento de norma constitucional
que consagra direito fundamental por uma outra, de hierarquia inferior; (b) a
desconsideracdo da raz8o de ser da garantia constitucional da aposentadoria
antecipada do professor, qual seja, a especial valorizagdo das atividades docentes

(RIBEIRO, 2013, p. 03).

Com efeito, enquanto a norma constitucional garante a inativagdo do professor de
forma antecipada, a legislacdo infraconstitucional conspira contra a norma superior,
esvaziando-a, por meio de reducdo financeira da prestacdo, configurando uma verdadeira
penalizac&o por jubilar do beneficio de forma antecipada, ainda que completamente conforme
aos requisitos constitucionais.

Da forma vigente, a legislacdo ordinaria ndo conservaria racionalidade em relacéo a
norma constitucional que garante a aposentadoria diferenciada dos professores, na medida em
que proporciona inclinacdo para lancgar efeitos antagonicos daqueles apetecidos com a edic¢ao
da norma constitucional. Logo, sob a otica do principio da interpretacdo conforme a
Constituico®’, estariamos diante de uma inconstitucionalidade material. Sobre este Gltimo

ponto, Mendes e Branco guardam importantes licGes:

Os vicios materiais dizem respeito ao préprio conteido ou ao aspecto substantivo do
ato, originando-se de um conflito com regras ou principios estabelecidos na
Constituicdo. A inconstitucionalidade material envolve, porém, ndo sé o contraste
direto do ato legislativo com o parametro constitucional, mas também a afericdo do
desvio de poder ou do excesso de poder legislativo. [...] Cuida-se de aferir a

Y BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. 2015, p. 336.
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compatibilidade da lei com os fins constitucionalmente previstos. (MENDES;
BRANCO, 2012, p. 1.110-1.111)

Por conseguinte, a aplicacdo do fator previdenciario na aposentadoria do professor
retira a benesse constitucional de poder aposentar-se apos 25 ou 30 anos de efetivo trabalho

no magistério. “E dar essa benesse, incentivo, com uma mao e tirar com a outra”.

(DARTORA, 2008, p. 135)

4.2  OFENSA AO PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA ISONOMIA

O principio da isonomia é especificagdo dos direitos fundamentais, devendo ser
observado obrigatoriamente em toda e qualquer relacdo juridica, dada a sua imensa
importancia geratriz para o ordenamento juridico brasileiro, constituindo-se pilar de
sustentabilidade da ordem constitucional.

Sob o prisma formal, o art. 5°, caput da Constituicdo Federal de 1988 fundamenta o
referido principio, ao afirmar que “todos sdo iguais perante a Lei”, em uma vidente orientacao
aos legisladores para proceder fielmente nas suas funcdes tipicas a obediéncia ao principio da
igualdade e legalidade. Por oOtica diversa, temos que o art. 3° e 7° trazem numerosos
exemplares de normas que buscam a efetivacdo da igualdade material; isto é, acles
programaticas por parte do Estado para alcancar substancialmente uma igualdade legitima.
Sdo preceitos que vedam distingGes estabelecidas em certos fatores ao proibirem diferencas de
salarios, funcoes, critérios de admissdo por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil, dentre
outros aspectos.

Abordando a tematica, Barroso disserta as seguintes consideracdes em sua obra:

A Constituicdo aboliu inimeras situacdes de tratamento discriminatério, e.g.,
prevendo que homens e mulheres exercem igualmente os direitos e deveres inerentes
a sociedade conjugal, vedando o tratamento desigual entre filhos havidos no
casamento e fora dele e reconhecendo a unido estdvel como entidade familiar.
Algumas aplicacdes especificas do principio da isonomia deverdo ser objeto de
pronunciamento do Supremo Tribunal Federal, como a constitucionalidade da
adoc¢do de cotas raciais nas universidades publicas e a legitimidade da extensdo do
regime da unido estavel as unides homoafetivas. (BARROSO, 2015, p. 363)

Aproximando o tema em uma aplicacdo especifica do direito previdenciario, Mendes e

Branco tecem valiosas observagoes:
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O direito a previdéncia social resulta da filiagdo obrigatéria a um regime de
previdéncia, de carater contributivo e com correspondente concessdo de beneficios.
Trata- se, portanto, de sistema baseado no principio da solidariedade, de modo que
os ativos contribuem para financiar os beneficios pagos aos inativos, estando todos
sujeitos ao pagamento das contribui¢fes, bem como ao aumento de suas aliquotas.
Por ter natureza tributaria, as contribuicdes previdenciarias ndo podem criar
discriminacéo entre os beneficiarios, sob pena de violagdo ao principio da isonomia.
(MENDES; BRANCO, 2015, p. 678)

Os eminentes autores ressaltam que o Supremo Tribunal Federal ja declarou a
inconstitucionalidade de uma norma que versava sobre contribui¢bes previdenciarias de
servidores inativos, aposentados e pensionistas, com base na afronta ao principio da isonomia,

na ADI 3.105, apreciando dispositivo da Emenda Constitucional n°® 41/2003:

O Supremo Tribunal Federal declarou a inconstitucionalidade dessa diferenciacéo
com base no principio da isonomia. De acordo com o redator para o acérddo, Min.
Cezar Peluso, "o tratamento discriminatério aparece, com ofuscante clareza, a
simples leitura do texto. Os inativos em gozo de beneficios dos Estados, do Distrito
Federal e Municipios recebem ai tratamento desfavoravel em relacéo aos inativos da
Unido pelo sé fato de estarem ligados a outros entes federativos" 145. Com a
decisdo, todos servidores e pensionistas da Unido, dos Estados, do Distrito Federal
passaram a se enquadrar na regra geral prevista no § 18 do art. 40 da Constituicdo
Federal, isto €, em percentual igual ao estabelecido para os servidores titulares de
cargos efetivos. (MENDES; BRANCO, 2015, p. 683)

Outro belo exemplo de declaracdo de inconstitucionalidade de norma aplicavel aos
beneficios previdenciarios e assistenciais, em virtude da afronta ao principio da isonomia,
reside no julgamento da Recl. 4.374, de 2013, que declarou a inconstitucionalidade parcial,
sem pronuncia de nulidade, do 8§3° do art. 20 da LOAS (Lei Organica da Assisténcia Social,
n® 8.742/93), por considerar critérios distintos para a concessdo do Amparo ao ldoso e do
Amparo ao Deficiente, ainda que a lei busque nestes uma equidade de condices.

Isto posto, nota-se que a Corte Suprema do pais ja rechacou a possibilidade de auferir
critérios diferenciados que afrontem a isonomia, constitucionalmente prevista, na concessao
de beneficios previdenciarios e instituicdo de contribuicBes, o que hoje é praticado pela
autarquia especializada na aposentadoria do professor, quando nela incide o fator

previdenciario em seu calculo da RMI.

Em todo caso, o legislador deve tratar a matéria de forma sistematica. Isso significa
dizer que todos os beneficios da seguridade social (assistenciais e previdenciarios)
devem compor um sistema consistente e coerente. Com isso, podem-se evitar
incongruéncias na concessdo de beneficios, cuja consequéncia mais Obvia é o
tratamento anti-isondmico entre o0s diversos beneficiarios das politicas
governamentais de assisténcia social. (MENDES; BRANCO, 2015, p. 693)
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Sobre a ofensa ao principio da isonomia diante da aplicacdo do fator previdenciério na
aposentadoria constitucional do professor, Victério bem leciona:

Constata-se ainda que o fator previdenciario apresenta resultados diferentes para
cada idade, tempo de contribuicdo e expectativa de sobrevida. Explica-se: em cada
idade em que é requerido o beneficio, é aplicado, no seu calculo, um diferente fator,
derivado exatamente da variacdo do aspecto etario e, por conseguinte, de sua
expectativa de vida. Assim, individuos em situacdo idéntica quanto ao tempo de
contribuigdo e salarios de contribuicao, terdo fatores previdenciarios e beneficios de
valores diferentes, posto que a idade e expectativa de sobrevida na data do
requerimento da aposentadoria influenciardo diretamente na apuracdo da renda
mensal inicial, situacdo esta que ndo se coaduna com o principio da isonomia,
disposto no art. 5°, caput, da CF. (VICTORIO, 2013, p. 03)

Do trecho acima, percebe-se com clareza que ndo ha tratamento isonémico na
concessdo do beneficio, pois a obediéncia aos critérios objetivos pré-estabelecidos na
Constituicdo e na lei infraconstitucional ndo é suficiente para valores equivalentes de
aposentadoria, havendo uma distincdo que afeta diretamente a Renda Mensal Inicial, mas tdo
somente baseada na idade do segurado — o que deveria ser irrelevante — ou na expectativa de
sobrevida —item definido em uma tabela™® fornecida pelo IBGE e que pode ser modificado
anualmente, de forma estranhamente conveniente, sabendo-se da sua fortissima influéncia no
calculo da RMI.

Nao obstante, o referido elemento “expectativa de vida” ofende, por si s0, o principio
da isonomia, pois o € extremamente ficticio, diante da desconsideracdo de especificacbes
regionais, que certamente variam conforme as condicdes socioeconémicas de cada regido.
Despreza, também, as diferencas entre o sexo masculino e feminino, segurados portadores de
doencas redutoras da expectativa e segurados saudaveis, dentre outros aspectos em que 0
proprio IBGE ratifica haver distingdes que refletem na expectativa de vida, de modo que um
tratamento igualitario, como acima exposto, acarreta indubitavelmente em ofensa ao
dispositivo constitucional da isonomia.

Ademais, resta confrontado o principio previdenciario da reciprocidade das
contribuicdes, vez que o valor recolhido ndo guardara qualquer relagdo com o valor do
beneficio. Em obra especifica desta tematica, Victorio corrobora a tese de que o principio da
isonomia é frontalmente transgredido, quando da aplicacdo do fator previdenciario na
aposentadoria constitucional do professor, transmudando-se em uma inconstitucionalidade.

Vejamos:

8 Tabua de Mortalidade, também denominada Tabua de Vida ou Tébua Atuarial, é uma tabela utilizada
no célculo atuarial, em planos de previdéncia, para calcular as probabilidades de vida e morte de uma populacéo,
em funcéo da idade.


https://pt.wikipedia.org/wiki/C%C3%A1lculo_atuarial
https://pt.wikipedia.org/wiki/Previd%C3%AAncia
https://pt.wikipedia.org/wiki/Probabilidade
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Pois bem. Vé-se que em respeito ao principio constitucional da isonomia (art. 5°,
caput, da CF) ndo se pode imaginar que o constituinte criou uma aposentadoria com
tempo reduzido para o professor sem uma motivacdo conhecida e aparente. Deve
haver uma razdo para que a Constituicdo Federal tenha dado tratamento diferenciado
ao professor. Caso contrario, estariamos diante de uma clara ofensa ao referido
principio, ante a desigualdade de tratamento "sem qualquer justificativa". [...]
Observa-se, assim, que o fator previdenciario ndo se coaduna com a ideia da
aposentadoria constitucional do professor, pois 0s componentes principais do
primeiro (fator) sdo: idade e tempo de contribuicdo; e o objetivo do segundo
(aposentadoria constitucional do professor) é a preservacdo da salde e gozo do
beneficio diferenciado (com redugdo do tempo de contribuicdo), independentemente
da idade do segurado. Como entdo aplicar o fator previdenciario no calculo da
aposentadoria constitucional diferenciada do professor? (VICTORIO, 2013, p. 05-
06)

A incidéncia do fator previdenciario in casu sO faria sentido na hipotese de ser
aplicado na forma em que a Lei Complementar 142/2013, que trata da aposentadoria
diferenciada do portador de deficiéncia, prevé, em seu art. 9°, I, definindo que é cabivel a
aplicacdo do fator no calculo da RMI somente quando resultar em prestacfes financeiramente
mais benéficas. Ou seja, é cedico que a metodologia de calculo das aposentadorias que tém
tratamento especial dispensado pelo legislador, como é o caso da jubilagdo dos docentes, ndo

poderia ser composta pela atual formula atuarial.

43 ENTENDIMENTOS RECENTES NA APLICACAO E INTERPRETACAO DA
NORMA PELO JUDICIARIO

Diante da flagrante inconstitucionalidade do tema, tem-se percebido uma intensa
judicializacdo dos casos concretos, em que professores buscam no ativismo judicial uma
forma de suprir o cerceamento dos direitos fundamentais que lhes sdo inerentes, fato que nos
tem produzido diversas decisbes favoraveis a tese aqui defendida. Cabe, portanto, trazer a
baila as sébias palavras do Juiz Dr. José Antdnio Savaris, que entendeu pela exclusdo do fator
previdenciario em sua relatoria do Processo Recurso Civel 5001352-98.2011.404.7007/PR,

que estdo consignadas na obra de Ribeiro:

E preciso compreender a criagdo do fator previdenciario em seu contexto historico.
Foi sobre os fundamentos de uma previdéncia social que primaria pelo equilibrio
financeiro e atuarial que, menos de um ano ap6s a promulgacdo da Emenda 20/1998,
foi publicada a Lei 9.876, de 26.11.1999, que dentre outras providéncias alterou
radicalmente os critérios de calculo dos beneficios previdenciarios em dois golpes.
De um lado, alterou o periodo basico de célculo para a defini¢do do salario-beneficio
das prestagdes previdencidrias, isto é, o periodo cujas contribui¢des sdo consideradas
no calculo do beneficio. De outro lado, criou o fator previdenciario, uma espécie de
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tablita obrigatoriamente aplicavel no célculo da renda mensal da aposentadoria por
tempo de contribuicdo e facultativamente na aposentadoria por idade, mecanismo
que influencia o valor desses beneficios a depender de critérios como tempo de
contribuicdo, idade e expectativa de sobrevida do segurado ao se aposentar.
(SAVARIS apud RIBEIRO, 2013, p. 03)

No que concerne ao principal argumento que defende a instituicdo do fator
previdenciario na aposentadoria constitucional do professor, qual seja, o equilibrio financeiro
e atual, ndo h& elementos suficientes de que o fatoro garanta. Sobre o tema, cumpre citar o
conceituado Juiz Federal Marcus Orione Gongalves Correia, que, no julgamento do processo
n® 0009542-49.2010.403.6182, em 2010, na 12 Vara Previdenciaria de S&o Paulo, decidiu de

forma brilhantemente fundamentada, sobre esta e outras questdes:

Registre-se, no entanto, que entendemos que o fator previdenciario é
inconstitucional. Na Lei, sdo introduzidos elementos de calculo que influem
imediatamente no préprio direito ao beneficio, concebendo-se, por via obliqua,
limitacBes distintas das externadas nos requisitos impostos constitucionalmente para
a obtencdo, em especial, da aposentadoria por tempo de contribuicdo. Diversamente
do setor publico, no setor privado rechagou-se a adicdo da idade para a obtencdo do
beneficio (art. 201, §7° da Constituicdo Federal de 1988). Do mesmo modo, ndo ha
qualquer previsdo, para que o beneficio seja concedido, de elementos como a
expectativa de vida. Portanto, a lei ordinaria acrescentou, para fins de obtencdo do
valor do beneficio, requisitos que, ainda que indiretamente, dificultam o acesso ao
préprio direito ao beneficio. Nem se diga que uma coisa € requisito para a obtencéo
do beneficio — que continuaria a ser apenas o tempo de contribuicdo — e outra,
totalmente diversa, é o calculo do seu valor inicial. Ora, o raciocinio é falacioso:
somente é possivel se obter o beneficio a partir da utilizacdo dos elementos
indispensaveis para o calculo da renda mensal inicial. Assim, utilizando-se para a
obtencdo desta, de elementos ndo permitidos — ou mais, desejados — pela
Constituicao, obviamente que violado se encontra o préprio direito ao beneficio em
si. Ressalta-se, também, que ndo ha elementos suficientes para se ter como
conclusivo que o fator previdenciario garanta o “equilibrio financeiro e atuarial” do
sistema. Trata-se, isto sim, de elemento que consubstancia intoleravel “retrocesso
social”, afastado em varios momentos pela melhor doutrina (CANOTILHO e
FLAVIA PIOVESAN, dentre outros). Constata-se, finalmente, que 0s requisitos
postos no calculo do fator previdenciario ndo consideram especificidades regionais,
equiparando, v. g., quanto a idade ou expectativa de vida, situacdes diversas. E
inadmissivel, por exemplo, considerar-se que estes elementos possam ser
dimensionados da mesma forma se considerarmos um beneficio postulado por um
segurado em Sdo Paulo e por outro no Sertdo do Nordeste. Logo, sem considerar
estas peculiaridades, o fator previdenciario atinge frontalmente o principio da
igualdade, insculpido no art. 5°, “caput”, da Constitui¢do Federal de 1988. “Nao ha,
aqui, que se atribuir efeitos vinculantes ou “erga omnes” as ADINs 2.110-9 e 2.111-
7 (relatadas, com liminar apenas, pelo Min. Sydney Sanches)”.

O Superior Tribunal de Justica, notadamente a Segunda e a Quinta Turmas, tém
decidido de forma favoravel a retirar do calculo da Renda Mensal Inicial da aposentadoria

constitucional do professor o fator previdenciario. Vejamos:
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AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL. PREVIDENCIARIO.
APOSENTADORIA. PROFESSOR. FATOR PREVIDENCIARIO.
INAPLICABILIDADE. RECURSO IMPROVIDO. 1. Néo incide o fator
previdenciario no calculo do salario-de-beneficio da aposentadoria do professor.
Precedentes. 2. Agravo regimental a que se nega provimento. (STJ - AgRg no REsp:
1251165 RS 2011/0095303-2, Relator: Ministro JORGE MUSSI, Data de
Julgamento: 07/10/2014, T5 - QUINTA TURMA, Data de Publicacdo: Dle
15/10/2014).

No julgamento do REsp n° 1.104.334/PR, DJe 19/09/2012, o Min. Rel. Og Fernandes,
do STJ, entendeu da mesma forma, vez que tratou em seu voto o reconhecimento da atividade

de magistério no rol das atividades cuja aposentadoria € classificada como especial:

Trata-se de recurso especial a iniciativa de ELCIMORAES KURPEL, com base na
alinea "a" do permissivo constitucional, contra acérddo proferido pelo Tribunal
Regional Federal - 42 Regido, assim ementado (e-fl. 67): [...] Nessa esteira, aduz ter
direito a aposentadoria especial, por ser professora, e que ndo poderia ser aplicado o
fator previdenciério no célculo da renda mensal. Ressalta, ainda, que o art. 56 da Lei
n.% 8.213/91 assegura, como renda mensal, a integralidade do salario de beneficio.
[...] A jurisprudéncia desta Corte Superior, por meio das duas Turmas que integram
a Col. Terceira Secdo, firmou posicionamento no sentido de que o professor faz jus a
contagem do tempo de servigo prestado em condigdes perigosas e insalubres na
forma da legislagdo vigente, & época da prestacdo de servico, isto €, com o acréscimo
previsto na legislagdo previdencidria de regéncia, considerando ter direito a
conversdo do tempo de servico exercido no magistério como atividade especial.

Da mesma forma, a Turma Nacional de Uniformizacdo, ja em 2015, no processo n°
5010858-18.2013.4.04.7205, sob a relatoria do juiz federal Jodo Batista Lazzari, decidiu pela
exclusédo do fator previdenciario no calculo da RMI do segurado que ajuizou a agao:

PEDIDO DE UNIFORMIZAGAO. PREVIDENCIARIO. FATOR
PREVIDENCIARIO. CONDICOES DIFERENCIADAS ASSEGURADAS PELA
CONSTITUICAO FEDERAL PARA A CONCESSAO DE BENEFICIO DE
APOSENTADORIA POR TEMPO DE CONTRIBUIGCAO (ART. 201, § 8°). NAO
INCIDENCIA DO FATOR PREVIDENCIARIO QUANDO ACARRETAR
REDUCAO DO VALOR DA RENDA MENSAL INICIAL. PEDIDO
CONHECIDO E PROVIDO. (TNU - PEDILEF 5010858-18.2013.4.04.7205,
Relator: Juiz Federal Jodo Batista Lazzari, DOU 10/07/2015).

Na acdo n° 000139413.2015.4.03.6106, de 2015, o juizo de primeiro grau de S&o José
do Rio Preto/SP também conferiu a autora, professora, a aposentadoria constitucional sem a

incidéncia do fator previdenciario:

No mérito, o pedido é procedente. A autora pretende o recélculo do valor da renda
mensal inicial de seu beneficio de aposentadoria de professor, concedido em
16.11.2007, para que seja afastada a aplicacdo do fator previdenciario, uma vez ndo
se tratar de aposentadoria integral ou proporcional, mas sim de beneficio de natureza
sui generis, cuja atividade é considerada penosa e nociva a saide, com pagamento
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dos valores atrasados. [...] Conforme entendimento jurisprudencial do STJ, ndo
incide o fator previdenciario no calculo do salario de beneficio da aposentadoria do
professor. Nesse sentido, cito jurisprudéncia. Portanto, com razdo a autora, sendo
devida a revisdo da RMI do beneficio da autora, concedido em 16.11.2007,
conforme pretendido. [...] Posto isso, julgo procedente o pedido inicial, extinguindo
0 processo com resolucdo de mérito, nos termos do artigo 269, inciso I, do CPC,
condenando o INSS a revisar a renda mensal inicial do beneficio da autora, para
afastar a aplicacdo do fato previdenciario, pagando as diferencas porventura
existentes, na forma da fundamentacéo acima.

Seguindo a linha do decisum, anota-se, também, sentenca do processo n® 0007327-
65.2014.01.3807, do Juizado Especial Federal de Montes Claros/MG, cujo juiz Jeffersson
Ferreira Rodrigues assentou 0 mesmo entendimento, bem como o processo n°
2005.63.15.000133-5, do Juizado Especial Federal de Séo Paulo, além da Turma Recursal de
Sergipe, no acérdao do processo n° 0504588-42.2011.4.05.8500.

Né&o restam davidas, portanto, que o Judiciario vem suprindo esta falta legislativa para
com a aposentadoria constitucional do professor, diante da evidente inconstitucionalidade que
é a aplicacdo do fator previdenciério nesta espécie de beneficio especialissimo, sui generis,
possuidor de tratamento diferenciado mesmo na Constituicdo vigente e que, a partir da
interpretacdo historica e teleoldgica, sob a égide do principio da isonomia, deveria ser isento
ou, aos moldes da aposentadoria do deficiente (Lei Complementar n® 142/2013), aplicado se
resultar em renda mensal de valor mais elevado.

N&o é concebivel que os profissionais do magistério, ante a conduta lesiva do
executivo e legislativo, fiquem a mercé desta situacdo, dependendo da cleméncia das decisdes
do controle incidental para ver o seu direito cumprido. Caberd, portanto, a Corte Superior
declarar a inconstitucionalidade da norma, em sede de controle concentrado, retirando a
aplicacdo do fator previdenciario no céalculo da renda mensal inicial da aposentadoria
constitucional do professor por todas as razdes acima expostas, fazendo justica a classe
profissional, tdo prejudicada em seus proventos ha mais de uma década, bem como a
Constituicdo Federal de 1988 que, sem sombra de duvidas, jamais ensejou tal transgressdo a
educacéo brasileira.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Ante 0 exposto, restou claro que as regras dispostas no art. 29, 89°, 1l e Ill, da Lei n°
8.213/91, com redacdo dada pela Lei n°® 9.876/99, que disciplinaram a aplicacdo do fator
previdenciario na aposentadoria constitucional do professor, sdo flagrantemente
inconstitucionais, devendo o referido instituto ser excluido do célculo da Renda Mensal
Inicial, por meio da declaracdo de inconstitucionalidade pelo controle concentrado, se
permanecidos os resultados deficitarios no beneficio a partir da incidéncia da formula atuarial.

Nessa esteira, 0 presente trabalho analisou o neoconstitucionalismo e a protecdo aos
direitos sociais, abordando o viés garantista por meio da constitucionalizacdo de direitos, sob
o enfoque do direito fundamental a previdéncia. Apresentou-se consideracdes acerca do
constitucionalismo, abordando a sua formacdo historica, demarcada por trés grandes
revolugbes, estas que se tornariam o marco inicial do constitucionalismo, sobretudo a
Revolucdo Francesa, com a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao.

No que diz respeito ao neoconstitucionalismo ou constitucionalismo contemporaneo,
fez-se breve explanacdo que dissertou, sobretudo, acerca da Constituicdo enquanto norma
superior tanto formalmente quanto axiologicamente falando, consagrando o desenvolvimento
de um constitucionalismo principialista, dotado de forte carga valorativa juridica. Por
conseguinte, foram trazidos a pesquisa os diferentes aspectos do neoconstitucionalismo, tais
como: 0s mecanismos jurisdicionais de controle de constitucionalidade; a absor¢do de valores
morais e politicos; a elaboracdo de novas interpretagdes constitucionais; a
constitucionalizagdo de direitos, mormente os direitos sociais, materializados no direito a
previdéncia.

Tendo em vista que a espécie de aposentadoria do professor encontra-se elevada
expressamente ao texto constitucional, apds o primeiro capitulo encerrar-se tratando dos
limites do legislativo e o novo perfil de jurisprudéncia em observancia aos direitos humanos,
especialmente quanto ao ativismo judicial ou judicializacdo dos direitos fundamentais, o
segundo capitulo trouxe a baila o conceito, a classificagcdo e a evolucdo legal do referido
beneficio especialissimo, notadamente no que concerne ao tratamento historico de natureza
especial que a legislacédo vigente sempre a conferiu.

Nesse diapaséo, discorreu-se sobre a aposentadoria constitucional do professor a partir
da Constituicdo Federal de 1988, as disposi¢des pertinentes na Carta Maior, bem como as

Emendas Constitucionais que se aplicam sobre a matéria, especialmente a Emenda n° 20 de
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1998 e a Emenda n° 43 de 2003. Ainda, tratou-se da Simula n® 726 do STF e a controveérsia
sobre o alcance da norma na expressao “fungdes de magistério”, em face da Lei n® 11.301 de
2006, que ampliou o significado do termo mencionado alhures.

O ultimo topico do segundo capitulo ocupou-se em versar sobre o fator previdenciario,
inicialmente sobre a conjuntura politico-histérica em que se deu a sua instituicdo, para,
posteriormente, tecer consideracOes acerca dos aspectos legais de sua aplicacdo. Nesse
sentido, foram apresentadas as circunstancias em que a Lei n° 9.876/99 fora aprovada,
nitidamente como segunda opcao e via indireta para a frustrada tentativa de se condicionar o
critério da idade nas aposentadorias por tempo de contribuicéo.

Ademais, apresentou-se 0 novo regramento que possibilitou ao segurado a faculdade
da sua incidéncia, desde que preenchidos novos requisitos, por intermédio da Medida
Provisdria 676, publicada em 18 de junho de 2015 e convertida na Lei n°® 13.183/15,
vulgarmente denominada de “Fator 85/95”. Assim, foi feito um delineamento sobre a
faculdade de se optar pela ndo incidéncia do fator previdenciario no célculo do seu beneficio,
se 0 resultado da soma do seu tempo de contribuicdo com sua idade for igual ou superior a um
determinado numero.

Diante de todo o exposto, o terceiro capitulo defendeu a inconstitucionalidade da
aplicacdo do fator previdenciario na aposentadoria constitucional do professor, inicialmente
tratando da incompatibilidade existente a partir da interpretacdo histérica e teleoldgica, em um
claro efeito de esvaziamento da norma constitucional, quando da aplicacdo da formula atuarial
no beneficio constitucional, pois se configura um claro antagonismo a evolucéo e a finalidade
de sentido que a referida aposentadoria detém.

Posteriormente, evidenciou-se a afronta ao principio constitucional da isonomia, ao
auferir critérios diferenciados para a concessdo do valor de beneficio equivalente,
considerando que pessoas com tempo de contribuicdo e salario de contribuicdo exatamente
iguais, terdo valores diferentes apenas por ter idade ou expectativa de vida diversas uma das
outras. Ainda, o elemento “expectativa de vida” por si s6 ofende o principio da isonomia, pois
0 é absolutamente ficticio, diante da desconsideracdo de especificacbes regionais, que
certamente variam conforme as condi¢des socioecondmicas de cada regido, além da diferenca
de género, suprimida pela generalizagéo ora aplicada.

Por fim, encerrando o terceiro capitulo e retomando a crescente busca pela
judicializagdo de direitos fundamentais sociais a previdéncia cerceados — item este abordado
ao fim do primeiro capitulo —, foram trazidos entendimentos recentes em sede de primeiro

grau por todo o pais, bem como do STJ e da TNU, cujas decisdes, a partir de magistrados com
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eximia maestria previdenciarista, acolheram a tese aqui defendida, excluindo, portando, a
aplicacdo do fator previdenciario na RMI da aposentadoria constitucional do professor.

Desta feita, a presente pesquisa atingiu seu objetivo geral, que é demonstrar a
inconstitucionalidade da aplicacdo do fator previdenciario na aposentadoria do professor, bem
como seus objetivos especificos, quais sejam: fazer uma breve analise sobre o
neoconstitucionalismo e os direitos sociais, abordando a previdéncia social enquanto direito
fundamental, os limites do legislativo e o novo perfil de jurisprudéncia; tecer breves
comentarios acerca da aposentadoria do professor, seu conceito e classificacdo ao longo da
historia legislativa, bem como sobre o fator previdenciério, sua conjuntura politico-histérica e
aspectos legais de aplicacdo; esmiucar a inconstitucionalidade do referido instituto, através da
demonstracdo de incompatibilidade a partir da interpretacdo histérica e teleoldgica,
comprovando o esvaziamento de norma constitucional, da afronta ao principio da isonomia e

fundamentando nos recentes entendimentos de primeiro grau, STJ e TNU.
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