INTELIGÊNCIA DO ARTIGO 202, § 3º, DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL E DO ARTIGO 5º DA E.C. N. 20/1998 – PARECER.

IVES GANDRA DA SILVA MARTINS,

Professor Emérito da Universidade Mackenzie,

 em cuja Faculdade de Direito foi Titular de Direito Econômico e de Direito Constitucional e Presidente do Centro de Extensão Universitária.

CONSULTA

Formula-me, a empresa consulente, as seguintes questões:

“Emenda Constitucional n. 20, de 15/12/1998, acrescentou ao art. 202 da Constituição Federal, o parágrafo 3°, abaixo transcrito, o qual determina que a contribuição normal da União, Estados, Distrito Federal, Municípios, suas autarquias, fundações, empresas públicas, sociedades de economia mista e outras entidades públicas, enquanto patrocinadoras do regime de previdência privada, em hipótese alguma, poderá exceder a do segurado: 

“Parágrafo 3º  É vedado o aporte de recursos de entidades de previdência privada pela União, Estados, Distrito Federal, Municípios, suas autarquias, fundações, empresas públicas, sociedades de economia mista e outras entidades públicas, salvo na qualidade de patrocinador, situação na qual, em hipótese alguma, sua contribuição normal poderá exceder a do segurado.

2. Trata-se da denominada paridade entre a contribuição da entidade patrocinadora e aquela afeta ao segurado do regime de previdência privada.

3. Analisando-se, ainda, o art. 5º da E.C. n. 20/98, o qual destacamos a seguir, constatamos que a exigência da paridade entre a contribuição da patrocinadora e a contribuição do segurado deverá vigorar no prazo de 2 anos a partir da sua publicação, ou, caso ocorra antes, na data da publicação da Lei Complementar a que se refere o § 4º do art. 202 da C.F.

"Art. 5° O disposto no art. 202, parágrafo 3° da Constituição Federal, quanto à exigência de paridade entre a contribuição da patrocinadora e a contribuição do segurado, terá vigência no prazo de 02 (dois) anos, a contar da publicação desta Emenda, ou, caso ocorra antes, na data de publicação da lei complementar a que se refere o parágrafo 4° do mesmo artigo". 

4. Com vistas a regulamentar as normas constitucionais expressas nos art. 202 e seguintes da Constituição Federal. foram publicadas, em 30/05/2001, as Leis Complementares nºs. 108 e 109. A lei Complementar n° 108 dispõe sobre a relação entre a União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios, suas autarquias, fundações, sociedades de economia mista e outras entidades públicas e suas respectivas entidades fechadas de previdência complementar. A Lei Complementar n° 109 estabelece normas gerais sobre o Regime de Previdência Complementar. 

5. Verifica-se que a data da publicação das Leis Complementares supracitadas deu-se após o prazo de 02 (dois) anos, contados da data da publicação da Emenda Constitucional n° 20, de 15/12/98.  

6. Dentro deste contexto, a consulente entende que, a partir de 15/12/2000, ou seja, 02 (dois) anos após a publicação da Emenda Constitucional n° 20, nos estritos termos do que prevê o seu art. 5°, deve ser observada a paridade entre as contribuições da patrocinadora e do segurado. 

7. A referida paridade, na proporção de um para um, já que a expressão consta no singular, deve ser observada em cada contribuição efetuada pelo segurado (empregado) e em cada contribuição efetuada pela patrocinadora (empresa). 

Dessa forma, a título de exemplo, na contribuição mensal, se o empregado contribuir com R$ 5,00 (cinco reais), a contribuição da patrocinadora (empresa), deverá, também, ser de R$ 5,00 (cinco reais).

8. Contudo, a fundação gestora do plano de previdência privada mantém entendimento diverso do aqui esposado. A fundação entende que a paridade ocorre entre os patrocinadores de forma solidária. Fundamenta este argumento no Convênio firmado entre os mesmos, com fundamento na Lei 6435/77.
9. A entidade de previdência defende a tese da regra generalizada prevista na antiga Lei 6.435/77. Assim, várias empresas poderiam solidarizar-se para instituírem um único plano de benefícios, na modalidade de Benefício Definido –BD- e unificarem as taxas contributivas (empresas/empregados) para a sustentação desse plano comum às respectivas populações empregadas. 

10. Alega que, na origem, com a consulente e suas subsidiárias, foi firmado Convênio de Adesão, consubstanciado no art. 34 da Lei 6435/77, a seguir transcrito: 

“Art. 34 ...

Parágrafo 2° -No caso de várias patrocinadoras, será exigida a celebração de convênio de adesão entre estas e a entidade de previdência, no qual se estabeleçam, pormenorizadamente, as condições de solidariedade das partes, inclusive quanto ao fluxo de novas entradas de patrocinadoras”. 

11. No Convênio de Adesão firmado em 16/05/1980, entre a fundação, a consulente e suas subsidiárias de então (12) empresas, ficou pactuado na Cláusula Segunda - Da Garantia das Operações: 

“2.3 -Comprometem-se, ainda, as patrocinadoras: 

a) a contribuir para o custeio dos programas previdenciais adotados pela fundação, nas mesmas bases e condições que forem aprovadas para a Instituidora consulente”. 

12. Entende a fundação, que a solidariedade existente no referido Plano não pode abrigar  a paridade contributiva. Individualizada por patrocinadora não obstante seja esta rigorosamente observada no conjunto das contribuições patrocinadoras/participantes ativos e assistidos. Dessa forma, a título de exemplo, o empregado poderia contribuir mensalmente com R$ 5,00, sendo que a empresa poderia mensalmente contribuir com R$ 8,00. Neste caso, em tese, por interpretação literal na norma constitucional vigente, não haveria paridade. Contudo, a fundação entende que a paridade deve ser verificada da seguinte forma: 

Contribuição das patrocinadoras igual à contribuição dos participantes ativos (empregados) + contribuintes participantes assistidos (aposentados). 

13. Ou seja, a paridade seria verificada no total das contribuições efetuadas pelas patrocinadoras (consulente e demais subsidiárias), que deveria ser igual ao total das contribuições efetuadas pelos empregados e aposentados (da consulente e de suas subsidiárias). Não haveria, no caso, paridade entre a patrocinadora e seu empregado, mas, se verificaria a paridade somando-se a contribuição de todas as patrocinadoras do Plano este valor, deveria ser igual às contribuições de todos os empregados e aposentados do Plano da Fundação. 

14. A consulente entende que a paridade alegada  pela fundação, sob a forma solidária fulcrada em Convênio existente entre os patrocinadores não pode prosperar, em virtude da infringência ao parágrafo 3°, do artigo 202 da C.F. e da L.C. n. 108/2001, não se constituindo em  direito adquirido, já que se trata de matéria de ordem pública e de âmbito constitucional.

15. Sendo assim, apresentamos as indagações abaixo, para resposta por V.S., nos seguintes termos: 

a) Analisando a Constituição Federal, a Lei Complementar 108/2001, a Lei 6.435/77 e o Convênio de Adesão, em anexo, e demais normais legais aplicáveis à matéria, V. Exas. entendem que está correta a interpretação de que a paridade deve ser observada de forma unitária entre cada empregado e sua patrocinadora. Ou deve prevalecer o Convênio firmado entre as patrocinadoras e a fundação, com base na Lei 6.435/77, devendo a paridade, ser observada na seguinte equação: 

Contribuição das patrocinadoras igual contribuição dos participantes ativos (empregados) + contribuição dos participantes assistidos (aposentados). 

b) Solicitamos, por fim, que sejam tecidos os demais comentários pertinentes acerca da matéria que, na percepção do jurisconsulto, possam ser aplicáveis à espécie”. 

RESPOSTA

As indagações formuladas pela consulente estão vinculadas à interpretação de texto constitucional, em seus aspectos de aplicação temporal e material.

Dois são os dispositivos a serem examinados: o  §  3º   do artigo 202 da Constituição Federal, que impõe clara regra de paridade, e o artigo 5º da E.C. n. 20/98, o qual determina o prazo para sua  eficácia 
.

Antes, todavia, de oferecer minha exegese sobre o comando superior, algumas considerações prévias são necessárias, para que se compreenda a técnica de interpretação pertinente às normas constitucionais.

Tal exame preambular deve ser feito em face da interpretação conflitante ofertada ao § 3º do artigo 202 da C.F., na redação decorrente da E.C. n. 20/98, pela consulente e pelo Fundo  
.

Basicamente, interpreta, a empresa que me consulta, a E.C. n. 20/2001, à luz do direito constitucional, enquanto o Fundo, pelo prisma da legislação ordinária e pretérita, interpreta o novo perfil da lei suprema.

Parece-me, pois, que a primeira indagação a responder é se tal interpretação da Carta Magna, a partir da lei ordinária e do direito anterior, é técnica  aceita pelo guardião da Constituição, função que o artigo 102 da “lex maxima” atribui à Suprema Corte.

O Ministro Moreira Alves, em duas recentes palestras, colocou um ponto final à discussão sobre essa matéria, ao dizer:

“Mas o Min. Soares Muñoz não decidiu isso. Ele não estava tratando, aqui, de saber se era lei complementar ou não era lei complementar. Tanto que ele disse o seguinte: “Esse decreto-lei anterior à Constituição Federal em vigor, não pode, no particular, ser aplicado. Porque ele impõe uma restrição à imunidade, a qual não se confunde com isenção; uma restrição que não está no texto constitucional”. Isso significava dizer o que? Dizer: “Nem lei complementar, nem lei nenhuma, pode impor uma restrição a uma imunidade que decorre da Constituição” (grifos meus)   
.

e completou:

“E isto os Srs. observam, inclusive, com um desses problemas que se apresentam hoje nessas nossas quatro questões. Que é justamente aquele problema relativo à definição de certos conceitos de que se utiliza a Constituição, mesmo no terreno tributário. Assim, o questionamento sobre o conteúdo do conceito de renda e, conseqüentemente, sobre seu alcance, é um problema de natureza eminentemente constitucional. E é assim porque isso não pode ser deixado ao intérprete, quer seja o legislador ordinário, quer seja o complementar. Não se interpreta a Constituição pela lei mas a lei é que é interpretada em face da Constituição. Esse problema voltou à tona no STF, agora, nesse caso que agitou e quase comoveu as massas no Brasil, que foi o caso do FGTS”  (grifos meus) 
.
Não reafirmou senão a lição de Carlos Maximiliano, ao escrever:

“O grau menos adiantado de elaboração científica do Direito Público, a amplitude do seu conteúdo, que menos se presta a ser enfeixado num texto, a grande instabilidade dos elementos de que se cerca, determinam uma técnica especial na feitura das leis que compreende. Por isso, necessita o hermeneuta de maior habilidade, competência e cuidado do que no Direito Privado, de mais antiga gênese, uso mais freqüente, modificações e retoques mais fáceis, aplicabilidade menos variável de país a país, do que resulta evolução mais completa, opulência maior de materiais científicos, de elemento de certeza, caracteres fundamentais melhor definidos, relativamente precisos. Basta lembrar como variam no Direito Público até mesmo as concepções básicas relativas à idéia de Estado, Soberania, Divisão de Poderes etc.

A técnica da interpretação muda, desde que se passa das disposições ordinárias para as constitucionais, de alcance mais amplo, por sua própria natureza e em virtude do objeto colimado redigidas de modo sintético, em termos gerais.

Deve o estatuto supremo condensar princípios e normas asseguradoras do progresso, da liberdade e da ordem, e precisa evitar casuística minuciosidade, afim de se não tornar demasiado rígido, de permanecer dúctil, flexível, adaptável a épocas e circunstâncias diversas, destinado, como é, à longevidade excepcional. Quanto mais resumida é uma lei, mais geral deve ser a sua linguagem e maior, portanto, a necessidade, e também a dificuldade, de interpretação do respectivo texto”  (grifos meus)  
.

A lei suprema sempre deve ser interpretada pela metodologia própria do direito constitucional. 

É ainda atual a lição de Santi Romano:

“O ponto de partida para o constitucionalista, como para todo jurista, é a análise precisa e objetiva dos elementos mais determinados e mais simples contidos na ordenação ou nas ordenações positivas em cuja base penetram suas investigações. Esta análise leva à distinção dos conceitos fundamentais, isto é, irredutíveis um ao outro, ou, segundo comparação de Jhering, mais ou menos como o gramático que inicia com o estabelecer quais são as letras do alfabeto. A este propósito, pode-se ressaltar que às vezes se tem acreditado que, para o direito constitucional geral, fosse particularmente importante o estudo das instituições estatais mais elementares e primitivas, nas quais seriam mais visíveis os elementos mais simples que toda constituição deve possuir e dos quais se desenvolveriam aqueles das Constituições mais evoluídas. Uma vez determinados estes primeiros conceitos, é necessário em seguida verificar como as várias ordenações operam com eles, ou melhor, os modos com que se aproximam, reagrupam e fundem naquelas manifestações mais complexas e compreensivas, com as quais as ordenações falam, por assim dizer, a própria linguagem, exprimem o próprio pensamento, a própria vontade, a própria vida, traduzindo-os em proposições ou princípios: trata-se, em outros termos, de interpretar tal linguagem” (grifos meus)  
.
Não há como pretender condicionar a Constituição à lei ordinária ou a regramento inferior, pois, se aquela dependesse desta, à evidência, haveria uma inversão da pirâmide hierárquica das leis, o que seria um contrasenso.

Nem mesmo quando a Constituição outorga ao legislador ordinário o direito de explicitá-la, pode este ultrapassar os limites da explicitação. Não pode nem alargar o princípio constitucional além do desejado pelo constituinte, nem pode restringi-lo. A vontade do legislador infraconstitucional é nenhuma, nesta matéria, tendo apenas o direito de explicitar, de ordenar, tornando-o aplicável, o princípio constitucional delegado pelo regramento 
.

Tal primeira consideração leva-me a uma segunda, qual seja, que a intenção do constituinte é mais relevante do que o texto, não prevalecendo a tese kelseniana, no que diz respeito à lei suprema, de que a “lei é mais inteligente do que o legislador”. É que, para a legislação ordinária, o antecedente imediato é o sistema e a ordem constitucional, mas para a Constituição o antecedente imediato é a vontade do legislador maior 
.

À evidência, o princípio de que a lei é mais inteligente que o legislador mas a Constituição não é mais inteligente que o constituinte, não é absoluto. Mas a “intentio legis”, todavia, na exegese constitucional, exerce papel mais relevante que na interpretação do direito infraconstitucional, subordinado este ao sistema jurídico plasmado na Carta Magna 
.

Há de se levar sempre em conta a intenção do legislador, lembrando-se que a alegação da “intentio legis” foi fatal para o “bloqueio dos cruzados”, durante o Plano Collor. À época,  inúmeros juízes liberaram os recursos congelados com o argumento de que o artigo 148 da Constituição não conforma a hipótese do artigo 15, inciso III do CTN --que previa “absorção temporária de poupança popular” para combate à inflação de demanda-- porque os constituintes haviam constatado  o mau uso daquela faculdade, decidindo eliminá-la do novo texto 
. Prevaleceu, na exegese pretoriana, a vontade do constituinte, afastando-se a possibilidade de uma “interpretação integrativa” para abranger a referida hipótese (absorção temporária) a partir daquelas enunciadas no artigo 148 da lei maior  
.

Um último e terceiro aspecto preambular é o que diz respeito a regimes jurídicos. Não há regime jurídico que se possa opor à Constituição, nem há direitos adquiridos a regimes jurídicos.

Exceção feita às cláusulas pétreas –e, estas, apenas enquanto normas imutáveis em si, e não para garantir regimes passados--, o constituinte, legislador primeiro, tem inteira liberdade de alterar as    disciplinas    legais,     muitas   vezes   podendo --inclusive para efeito de compatibilização de princípios gerais-- criar regras transitórias de adaptação de direitos conformados sob regimes anteriores a novas disciplinas.

O constituinte pode mudar o que desejar, na ordem suprema. E se a ordem passada não for adequada à ordem presente, está revogada, a não ser que seja contemplada nas regras de transição 
.

Esta é a lição consagrada, tendo, recentemente, o Supremo Tribunal Federal, no RE 202.700-DF, por 6 x 4, quanto aos aspectos que vou abordar, decidido que a concepção de assistência social do direito pretérito (E.C. n. 1/69) fora alterada pela nova Constituição, não havendo, pois, direito adquirido ao “status” de que as entidades fechadas de previdência privada gozavam no passado 
.

Estou convencido –não pelo argumento do direito adquirido a regime jurídico privado, mas por uma interpretação sistemática do texto constitucional—que aquela inteligência pode ser revertida. Vale dizer, à luz, não da permanência pontualizada do direito anterior, mas de uma concepção “stricto sensu” e “lato sensu” do texto atual, que a Suprema Corte, por não ter sido provocada, não examinou  
.

Em nenhum momento, todavia, a Suprema Corte admitiu que norma constitucional pretérita gere direito adquirido contra norma constitucional presente que disponha diferentemente.

Não há, pois direito adquirido contra norma constitucional que institui ordem diversa da anterior.

Isto posto, passo a responder às questões formuladas pela consulente.

Reza o artigo 202, § 3º, da Constituição Federal que:

“É vedado o aporte de recursos a entidade de previdência privada pela União, Estados, Distrito Federal e Municípios, suas autarquias, fundações, empresas públicas, sociedades de economia mista e outras entidades públicas, salvo na qualidade de patrocinador, situação na qual, em hipótese alguma, sua contribuição normal poderá exceder a do segurado” (grifos meus),

dispondo, o artigo 5º da E.C. n. 20/1998, o seguinte:

"Art. 5° O disposto no art. 202, parágrafo 3° da Constituição Federal, quanto à exigência de paridade entre a contribuição da patrocinadora e a contribuição do segurado, terá vigência no prazo de 02 (dois) anos, a contar da publicação desta Emenda, ou, caso ocorra antes, na data de publicação da lei complementar a que se refere o parágrafo 4° do mesmo artigo"  
.
Em que pese ter o constituinte se referido à “vigência” e não “eficácia”, o dispositivo cuida da “vigência” de um dispositivo sem eficácia, nos primeiros dois anos, e da aquisição desta “eficácia” a partir de 15/12/2000.

Ora, o § 3º do artigo 202, acrescentado pela E.C. n. 20/1998, estabelece uma clara regra.

O primeiro comando estabelece uma vedação relativa. Não permite que:

União,

Estados,

Distrito Federal,

Municípios,

respectivas autarquias,

respectivas fundações

respectivas empresas públicas

respectivas sociedades de economia mista

demais entidades públicas
possam aportar recursos da “sociedade”, --que representam-- para qualquer entidade de previdência privada  
.

A norma é clara e justificável. As entidades de previdência privada complementam a previdência oficial. Esta última já assegura, ao servidor público, proventos excepcionais. Calcula-se que sejam, em média, 10 vezes maiores do que o percebido pelos aposentados e pensionistas  do segmento privado. Parte substancial do “déficit público” federal com a Previdência não é causado pelo segmento privado, mas pelo público  
.

O mesmo ocorre com a previdência das demais entidades federativas.

Tal “deficit”, na verdade, é coberto pela sociedade como um todo.

Houve por bem, portanto, o constituinte, não permitir que mais dinheiro da “sociedade”, do “contribuinte”, do “povo” seja colocado em entidades complementares, que terminaria por melhorar consideravelmente a já superior garantia previdenciária dos agentes públicos diretos ou indiretos, com novos aportes acrescidos aos proventos mais generosos, exatamente para aqueles que devem servir e não servir-se da sociedade.

Por isto, o comando maior impõe uma vedação a que dinheiro público venha a ser aplicado em benefício exclusivo dos já beneficiados servidores da administração direta ou indireta.

Há, todavia, uma exceção. Se a entidade for patrocinadora, poderá contribuir em até o mesmo valor da contribuição do segurado.

A exceção –todas as exceções só podem ser interpretadas restritivamente, jamais extensivamente— vem conformada em linguagem vedatória máxima à qualquer veleidade de exegese ampliativa  
.

Diz, o constituinte, que:

“em hipótese alguma”

a contribuição normal poderá superar aquela do segurado. O texto fala por si só.

Por outro lado, conforma, de maneira clara, que cada uma das entidades enunciadas não pode contribuir além do valor da contribuição de seus segurados.

Embora comando colocado, de forma inequívoca, no aspecto material, sua implementação, no aspecto temporal, passou a valer, à falta de lei complementar –estas leis só vieram a ser produzidas em 2001— a partir de 15/2/2000, por força do artigo 5º da E.C. n. 20/98, que repito:

"Art. 5° O disposto no art. 202, parágrafo 3° da Constituição Federal, quanto à exigência de paridade entre a contribuição da patrocinadora e a contribuição do segurado, terá vigência no prazo de 02 (dois) anos, a contar da publicação desta Emenda, ou, caso ocorra antes, na data de publicação da lei complementar a que se refere o parágrafo 4° do mesmo artigo" .
O artigo 5º, como se observa, impunha um prazo máximo para que adquirisse eficácia plena, ou seja, 2 anos após a promulgação da E.C. n. 20/98, embora pudesse ter essa eficácia antecipada mediante a promulgação de lei complementar antes dessa data, fato que terminou não ocorrendo (as leis 108 e 109 são de 30 de Maio de 2001)  
.

Ora, a conjunção dos dois dispositivos não admite a interpretação de que, para os planos conjugados de um grupo de sociedades de economia mista, algumas delas possam ofertar contribuições mais elevadas que a de seus próprios segurados,  para cobrir contribuição menor de outras entidades em dificuldade ou sem condições de pagar, ainda que a somatória de contribuições “oficiais” corresponda à somatória das contribuições pagas  pelos “segurados”.

Tal exegese violenta o princípio constitucional, na medida em que o § 3º do artigo 202 é endereçado a cada entidade em particular, e não ao conjunto de entidades, não podendo umas cobrir a falta de contribuição das outras, para beneficiar os segurados, num mesmo plano.

A norma maior claramente determinou que a sociedade patrocinadora só pode contribuir com contribuição igual a de seu segurado, isto é, do segurado que pertence a seus quadros e jamais para cobrir, em planos gerais, a insuficiência de contribuições de outras entidades participantes do grupo, visto que o direito passado foi revogado  
. E tal norma ganhou eficácia em 15 de dezembro de 2000.

No ofício de 7/12/2000 (n. 3472/SPC/CGAT), da Coordenadoria Geral da Atuária da Secretaria da Previdência Complementar, há a seguinte declaração:

“3. A Secretaria de Previdência Complementar na qualidade de órgão do Poder Público responsável por fiscalizar o equilíbrio, solvência e liquidez dos planos de benefícios operados pelas Entidades Fechadas de Previdência Privada -EFPP vem acompanhando a implementação de medidas por parte das entidades e das respectivas patrocinadoras para a adequação às determinações da Emenda Constitucional n. 20/98” (grifos meus).

O ofício é anterior a 15/12/2000 e, portanto, anterior ao prazo de 2 anos de carência, isto é, editado durante a “vacatio” do § 3º do artigo 202 da C.F.

E mesmo assim a nota do Ministério declara que a Secretaria está

“acompanhando a implantação das medidas por parte das entidades e das respectivas patrocinadoras para adequação às determinações da E.C. n. 20/98”.

Assim sendo, na data em que foi emitido, ainda não ganhara vida, na feliz expressão de Vicente Rao, a norma do artigo 202, § 3º e a própria nota faz referência a que a Secretaria acompanhava

“a adequação às determinações da E.C. 20/98”

por parte das entidades fechadas de previdência privada  
.

Como se percebe, a Instrução do Ministério da Previdência, que tem sido suscitada pela fundação, é imprestável para os efeitos da E.C. n. 20/98 e do seu artigo 202, § 3º, porque anterior à eficácia do referido dispositivo, que passou a obrigar todas as instituições oficiais, a partir de 15/12/2001.

Alega, todavia, o Fundo, que, no regime jurídico anterior (Convenção de Adesão à luz do artigo 34 da Lei 6435/77), haveria a possibilidade de um plano de solidariedade, em que o fluxo de contribuições das variadas entidades sustentariam a população segurada do grupo de empresas, conforme exposto no corpo e consulta.

A referida alegação não pode prosperar. De início, porque o regime jurídico anterior foi alterado pela E.C. n. 20/98. Prevalece o novo regime e não o anterior.

Ao depois, porque, hierarquicamente, a lei ordinária (6435/77) não pode sobrepor-se à Constituição, entendendo, os doutrinadores e a Suprema Corte, que a nova ordem constitucional revoga não só a ordem constitucional anterior,  mas todas as leis infraconstitucionais do sistema anterior com ela incompatíveis, usando do vocábulo “revogação” mesmo que diferentes os níveis da norma revogadora e da norma revogada, se a revogadora for de hierarquia superior  
.

O sistema da lei 6437/77 já não mais vigora, neste aspecto de “contribuição solidária”.

Como conseqüência, vigorando também não está o Convênio da Adesão, naquilo que se chocou com o disposto no artigo 202, § 3º, sobre as leis complementares 108 e 109 terem dado nova conformação à previdência privada fechada 
.

Por fim, não há que se falar em direito adquirido,  na medida em que não há direito adquirido contra a “Constituição”. Se a Constituição veda contribuição superior àquela recolhida pelo segurado, não pode permitir que, à luz do regime jurídico revogado, a norma do artigo 202, § 3º seja desrespeitada, obrigando que uma instituição contribua com valor superior ao que contribuem seus segurados, por força do regime jurídico superado. O regime jurídico passado está definitivamente revogado, neste aspecto, e a interpretação sistemática, gramatical, lógica e histórica do artigo 202, § 3º não abre exceções nem cuida de regime transitório após os dois anos de vigência da E.C. n. 20/98.

Em outras palavras, a interpretação da consulente é rigorosamente a interpretação correta, não podendo contribuir com mais do que contribuem os segurados integrantes de seus quadros, risco de poderem, seus dirigentes, ser responsabilizados por administração temerária da sociedade de economia mista, de cuja natureza a consulente se reveste, desde 15 de Dezembro de 2000.

Respondo, portanto, à questão formulada, que a paridade deve ser observada de forma unitária e isolada entre cada segurado e sua patrocinadora, para cumprimento do disposto no artigo 202, § 3º, da Constituição, a partir de 15 de dezembro de 2002, não mais prevalecendo, desde essa data, o princípio da solidariedade grupal em virtude do contrato de adesão de 1980  
.

                                          S.M.J.




São Paulo, 05 de Fevereiro de 2002.

�  Celso Ribeiro Bastos escreve:  “O parágrafo sub examine é expresso ao declarar que é vedado o aporte de recursos a entidade de previdência privada pela União, Estados, Distrito Federal e Municípios. suas autarquias, fundações, empresas públicas. sociedades de economia mista e outras entidades públicas, salvo na qualidade de patrocinador, situação na qual, em hipótese alguma, sua contribuição normal poderá exceder à do segurado. O intuito do legislador constitucional foi o de evitar que as entidades de previdência privada fossem custeadas pelas entidades públicas, pois o Estado já oferece o sistema de previdência social universal e de filiação obrigatória. Seria um verdadeiro contra-senso o Estado arcar com os dois regimes previdenciários., uma vez que. a previdência privada é facultativa e fruto da iniciativa privada. Ademais cumpre dizer também que o artigo 202 da Lei Maior, já por nós comentado, se faz claro ao estabelecer o regime de previdência privada como sendo facultativo e autônomo em relação ao Regime Geral de Previdência Social. No entanto. a nossa Constituição Federal permite que a União, Estados, Distrito Federal e Municípios, suas autarquias, fundações. empresas públicas e sociedades de economia mista atuem no sistema privado de previdência na qualidade de patrocinadoras e desde que a sua contribuição normal não exceda a do segurado. Na nossa legislação infraconstitucional encontramos diversos dispositivos legais que instituem restrições à atuação de entes públicos no regime de previdência privada” (grifos meus) (Comentários à Constituição do Brasil, 8º volume, Ed. Saraiva, 2a. ed., 2000, p. 402).





�  No entendimento da fundação, considera esta entidade que deva prevalecer as regras do Convênio de Adesão firmado em 16/5/80: “6. No Convênio de Adesão firmado em 16-05-1980, entre a fundação, a consulente e as suas subsidiárias de então (12 empresas), ficou pactuado na CLÁUSULA SEGUNDA -DA GARANTIA DAS OPERAÇÕES que : 


2.3 -Comprometem-se, ainda, as patrocinadoras:


a) a contribuir para o  custeio dos programas previdenciais adotados pela fundação, nas mesmas bases e condições que forem aprovadas para a instituidora consulente ; (grifamos) 


7. Assím, evidente é que a solidariedade existente no Plano não pode abrigar a paridade contributiva, individualizada por patrocinadora, não obstante seja esta rigorosamente observada no conjunto das contribuições patrocinadoras/participantes ativos e assistidos”. 





�  Pesquisas Tributárias, Nova Série 5, Processo Administrativo Tributário, co-ed. Centro de Extensão Universitária e Ed. Revista dos Tribunais, 1999, p. 29.


 


�  Pesquisas Tributárias n. 7, Tributação na Internet, co-ed. Centro de Extensão Universitária e Ed. Revista dos Tribunais, 2001, p. 19.





�    Hermenêutica e aplicação do direito, Forense, 1979, p. 304.





�   Princípios de Direito Constitucional Geral, Ed. Revista dos Tribunais, São Paulo, 1977, p. 24/25.





�  Escrevi: “Ora, tornar obrigatória a adoção de um regime que só se legitima se opcional, alterando o perfil constitucional do imposto por lei complementar, é, à evidência, atingir o próprio constitucionalismo. É admitir que a Constituição possa ser modificada sempre que o legislador infraconstitucional deseje fazê-lo, conforme sua conveniência.Não haveria mais, no sistema constitucional tributário, um perfil implícito para cada imposto, pois este perfil seria de exclusiva conformação pela lei complementar.


É interessante notar que o Ministro Moreira Alves, ao examinar, em simpósio anterior, a interpretação de textos de lei complementar explicitador da Constituição, esclareceu que a interpretação se dá não à luz da lei complementar, mas dos contornos estabelecidos pela Lei Suprema. Não é porque a lei complementar declare que o princípio constitucional é conformado desta ou daquela maneira que o perfil desse princípio seja esculpido pela lei complementar. A lei complementar regula-o desta ou daquela maneira porque a Constituição assim determina. A interpretação, portanto, da lei complementar não se faz à luz desta, mas da própria Constituição” (Pesquisas Tributárias – Nova Série n.6, Direitos Fundamentais do Contribuinte, Ed. CEU/Revista dos Tribunais, 2000, p. 63).





�  Kelsen defende a tese de que a norma fundamental é o antecedente imediato: “Il significato della norma fondamentale -  La dottrina pura del diritto si vale di questa norma fondamentale come di un fondamento ipotetico. Se si parte dal presupposto che tale norma sia valida, e valido anche l'ordinamento giuridico che si fonda su di essa. La norma fondamentale attribuisce al1'atto del primo legislatore e di qui a tutti gli atti del1'ordinamento giuridico che poggiano su di questo, il significato del dover essere, quel1o specifico significato per il quale nel1a proposizione giuridica la condizione e legata al1a conseguenza del diritto; e la proposizione giuridica e la forma tipica in cui deve necessariamente presentarsi tutto il materiale del diritto positivo. Nel1a norma fondamentale, in ultima istanza, trova la sua base il significato normativo di tutti i fatti che costituiscono l'ordinamento giuridico. Soltanto in base al presupposto del1a norma fondamentale il materiale empirico che si presenta al1a determinazione giuridica puà essere inteso come diritto, cioè come sistema di norme giuridiche. Secondo la natura di questo materiale, cioè secondo gli atti che debbono essere determinati come atti giuridici, si regola anche il contenuto particolare di quel1a norma fondamentale che sta alla base di um determinato ordinamento giuridico. Essa è soltanto l'espressione del presupposto necessario per comprendere positivisticamente il materiale giuridico. Essa non vale come norma giuridica positiva, perché non è prodotta nel corso del procedimento del diritto; essa non è posta, ma è presupposta come condizione di ogni posizione del diritto, di ogni procedimento giuridico positivo. Con la formulazione del1a norma fondamentale la dottrina pura del diritto non vuole assolutamente inaugurare un nuovo metodo scientifico della giurisprudenza. Essa vuol dare soltanto la coscienza di cià che tutti i giuristi fanno per 10 piú incoscientemente quando, nel comprendere illoro oggetto, rifiutano un diritto naturale dal quale potrebbe essere dedotta la validità del1'ordinamento giuridico positivo, ma intendono perà questo diritto positivo come ordinamento valido, non già come realtà psicologica, ma come norma. Con la teoria del1a norma fondamentale, la dottrina pura del diritto tenta di rilevare, attraverso al1'analisi dei procedimenti effettivi, le condizioni logico-trascendentali del metodo, sinora usato, del1a conoscenza giuridica positiva” (Lineamenti di dottrina pura del diritto, Piccola Biblioteca Einaudi, p. 98/99).





�   Celso Bastos e eu escrevemos na apresentação de nossos Comentários à Constituição do Brasil:  “Conscientes de que a realidade fenomênica constitucional difere,  nas técnicas exegéticas, das demais realidades dela decorrentes, entendemos necessária uma amplitude maior em seu exame, uma vez que sua conformação jurídica surge pela apreensão de todos os elementos sociais que pertinem às demais ciências relacionadas ao homem vivendo em sociedade, sendo, pois, o perfil técnico o último estágio desta interação de realidades não jurídicas e o primeiro estágio de toda a realidade mandamental que dela decorrerá. 


Não se pode estudar o direito constitucional sem que se estude filosofia, política, economia, sociologia, história, geografia, estudos antecipatórios, psicologia e outras ciências correlatas, visto que todas elas esculpem seu desenho final no texto que ordenará a vida de determinado povo, com território e poder soberano para conduzi-lo” (Comentários à Constituição do Brasil, 1º volume, Ed. Saraiva, 2a. ed., 2001, p. VII).





�  O artigo 15 do CTN tem a seguinte dicção: “Art. 15 Somente a União, nos seguintes casos excepcionais, pode instituir empréstimos compulsórios: ... III.conjuntura que exija a absorção temporária de poder aquisitivo”, e o artigo 148 da C.F. a que se segue: “Art. 148 A União, mediante lei complementar, poderá instituir empréstimos compulsórios:  I. para atender a despesas extraordinárias, decorrentes de calamidade pública, de guerra externa ou sua iminência; II. no caso de investimento público de caráter urgente e de relevante interesse nacional, observado o disposto no art. 150, III, b.


§ único. A aplicação dos recursos provenientes de empréstimo compulsório será vinculada à despesa que fundamentou sua instituição”.





�   Escrevi: “O terceiro, não recepcionado pela nova ordem, era de evidente 


inaplicabilidade à realidade brasileira, visto que a absorção temporária do poder aquisitivo, como forma de combater a inflação de demanda, não se justifica, posto que, nessa técnica de controle monetário, o dinheiro retirado de circulação deve enxugar o mercado, sendo esterilizado nas burras oficiais, hipótese nunca ocorrida e inocorrível, à luz do “deficit” público federal. 


No Brasil, como os empréstimos a este título não tiveram nem caráter de controle, nem foram destinados à absorção temporária do poder aquisitivo, sempre se revestiram de notória inconstitucionalidade, até porque lançados apenas para aumentar a arrecadação de um Tesouro em permanente exaustão, à falta de uma política tributária coerente e de uma  lógica político-administrativa.


Houve por bem o constituinte eliminar tal tipo de empréstimo, sobre ter sujeitado as espécies de empréstimo previstas no texto à instituição por lei complementar, no que agiu corretamente” (Comentários à Constituição do Brasil, 6º volume, tomo I, Ed. Saraiva, 2a. ed., 2001, p. 120/2). 





�  Celso Bastos ensina:  “É cediço também em nossa doutrina e jurisprudência a afirmação de que não pode haver direito adquirido contra a Constituição. 


De fato, se não pode haver nem mesmo, como se viu no item anterior, direito adquirido contra a lei, não pode haver, obviamente, direito adquirido em afronta à Constituição. O ato assim praticado é inconstitucional e conseqüentemente passível de anulação” (Comentários à Constituição do Brasil, 2º volume, Ed. Saraiva, 2a. ed., 2001, p.208/9). 





�   Do voto do Ministro Relator leia-se: “Parece-me, nesta linha de raciocínio, que as instituições assistenciais não podem ser confundidas ou comparadas com as entidades fechadas de previdência privada, de gênese contratual, uma vez que somente conferem benefícios aos seus filiados desde que esses recolham as contribuições pactuadas. Essas associações assim constituídas não possuem o caráter de universalidade como o é a assistência social oficial, do que se extrai que os serviços por elas realizados não podem ser entendidos como os de assistência social “stricto sensu”, em cooperação com o Poder Público, conforme decidiu esta Corte nos autos do RE n. 108.120-1, relator Ministro Sidney Sanches, "in"  RTJ 125/750” (RE 202.700-DF – Informativo STF 249, nov./2001, p. 4).





�  Escrevi:  “Em relação a entidades de assistência social, cujo perfil desenhado pela jurisprudência abrange inclusive as entidades fechadas de previdência privada, o constituinte optou por duas conformações de assistência social. A conformação lato sensu, que abrange previdência, saúde e assistência social propriamente dita, e a stricto sensu, que só hospeda a assistência social, fora das hipóteses previdenciárias e de saúde. O artigo da assistência social stricto sensu está assim redigido, no capítulo da seguridade social: 


"Art. 203. A assistência social será prestada a quem dela necessitar, independentemente de contribuição à seguridade social, e tem por objetivos: 


l -a proteção à família, à maternidade, à infância, à adolescência e à velhice; 


II -o amparo às crianças e adolescentes carentes; 


III -a promoção da integração ao mercado de trabalho; 


IV -a habilitação e a reabilitação das pessoas portadoras de deficiência e a promoção de sua integração à vida comunitária; 


V -a garantia de um salário mínimo de benefício mensal à pessoa portadora de deficiência e ao idoso que comprovem não possuir meios de prover à própria manutenção ou de tê-la provida por sua família, conforme dispuser a lei". 


O Tribunal Federal de Recursos já definiu que a imunidade tributária constitucional hospeda o gênero "assistência social", o que implica o estalajar as diversas formas de seguridade. A manutenção, no atual, do mesmo texto da Emenda Constitucional n. 1/69, já pacificado pela jurisprudência do Tribunal Federal de Recursos, hoje Superior Tribunal de Justiça, permite, pois, aceitar tal exegese, de resto, conforme a interpretação da esmagadora maioria dos juristas brasileiros. Em outras palavras, as instituições, a que se refere o art. 150, VI, são de assistência social lato sensu e não stricto senso” (Comentários à Constituição do Brasil, 6º volume, tomo I, Ed. Saraiva, 1990, p. 183).


 


�   Manoel Gonçalves Ferreira Filho escreve: “Aporte de recursos – Aqui, mais uma vez, o texto autoriza o que finge proibir. Isto é, ele permite que os entes citados no seu corpo patrocinem planos de previdência complementar, contribuindo (o que é enunciado como “aporte de recursos”) para seus servidores sujeitos ao regime geral de previdência. Mas limita a contribuição deles –o “aporte de recursos”— à contribuição do segurado. Isso nos termos da lei prevista no parágrafo seguinte” (grifos meus) (Comentários à Constituição Brasileira de 1988, volume 2, Ed. Saraiva, 2a. ed., 1999, p. 239).





�   A Lei de Responsabilidade Fiscal (101/2000) veio impor limites rígidos à capacidade dispenditiva do Estado, inserindo-se a E.C. n. 20/98 e o referido dispositivo (art. 202, § 3º) entre aqueles capazes de possibilitar o equilíbrio orçamentário.





�  Fernando Dantas em matéria publicada no dia 27/01/2002 no jornal “O Estado de São Paulo”, p. B-4, lembra que:  “No ano passado, o sistema privado (INSS) pagou R$ 75,3 bilhões a 20 milhões de pessoas. No sistema público, o último dado é de 2000: pagamentos de R$ 52 bilhões a 2,6 milhões de funcionários públicos federais, estaduais e das capitais municipais.


Na média dos gastos da OCDE, pode haver alguma subestimação, relacionada aos dados de alguns países e à exclusão de alguns programas de aposentadoria precoce. Ainda assim, segundo recente relatório da organização, as despesas do "sistema previdenciário brasileiro estão acima da média da OCDE. 


O gasto excessivo com a Previdência Pública no Brasil tem um preço: ele drena recursos de outras áreas, como educação e saúde, o que é observado no relatório da OCDE”.


�   No direito francês, admite-se inclusive a interpretação restritiva pelo Judiciário que anula ou neutraliza as leis, em técnica mais severa do que a permitida no Brasil, visto que aqui a lei ou não é constitucional e as interpretações restritivas das normas constitucionais não objetivam nem anular, nem neutralizar a lei. Escreve Thierry di Manno: “Par la technique de l'interprétation restrictive, le juge constitutionnel agit directement sur le contenu de la disposition de loi en en restreignant la portée. Cette technique contentieuse permet, donc, au juge constitutionnel de "purger" en quelque sorte la loi en réduisant sa capacité normative. Cette épuration normative de la disposition connait toutefois plusieurs degrés d’intensité. Elle se traduit par deux types de décisions «interprétatives» restrictives : les décisions «interprétatives» annihilantes (Section I) et les décisions «interprétatives» neutralisantes (Section 2)” (Le juge constitutionnel et la technique des décisions “interprétatives” em France et em Italie, Presses Universitaires d’Aix-Marseille, Ed. Econômica, Paris, 1997, p. 131).











�  Alexandre de Moraes, ao hospedar a interpretação sobre eficácia das normas constitucionais de José Afonso da Silva esclarece:  “Normas constitucionais de eficácia contida são aquelas "que o legislador constituinte regulou suficientemente os interesses relativos a determinada matéria, mas deixou margem à atuação restritiva por parte da competência discricionária do poder público, nos termos que a lei estabelecer ou nos termos de conceitos gerais nelas enunciados" (por exemplo: art. 5º, XIII -é livre o exercício de qualquer trabalho, ofício ou profissão, atendidas as qualificações profissionais que a lei estabelecer).


Por fim, normas constitucionais de eficácia limitada são aquelas que apresentam aplicabilidade indireta, mediata e reduzida, porque somente incidem totalmente sobre esses interesses, após uma normatividade ulterior que lhes desenvolva a aplicabilidade" (por exemplo: CF, art. 192, § 3º; as taxas de juros reais, nelas incluídas comissões e quaisquer outras remunerações direta ou indiretamente referidas à concessão de crédito, não poderão ser superiores a 12% ao ano; a cobrança acima deste limite será conceituada como crime de usura, punido, em todas as suas modalidades, nos termos que a lei determinar)” (Direito Constitucional, Ed. Atlas, São Paulo, 1997, p. 35/6).





�   O artigo 34, § 2º da Lei 6435/77 tinha a seguinte dicção:  “No caso de várias patrocinadoras, será exigida a celebração de convênio de adesão entre estas e a entidade de previdência, no qual se estabeleçam, pormenorizadamente, as condições de solidariedade das partes, inclusive quanto ao fluxo de novas entradas de patrocinadoras”. De rigor, a revogação sem redação de texto do referido dispositivo reside no fato de que a celebração do convênio de adesão é possível, desde que cada entidade não ultrapasse a possibilidade de contribuição de seus próprios segurados. No que restringiu a Constituição, a faculdade passada foi revogada.





�   Vicente Rao, sobre a interpretação restritiva, ensina:  "Diga-se outro tanto da interpretação restritiva, que tem por efeito o não aplicar a norma aos casos incompatíveis com o seu espírito, embora, na aparência, por ela figurem contemplados, ou nela possam ser incluídos. 


Num caso e noutro, o intérprete não altera o preceito, para ampliá-lo, ou restringi-lo além ou aquém de seu conteúdo real; apenas amplia ou restringe o seu significado aparente, que se revela insuficiente ou excessivo em relação ao pensamento fiel da disposição.  


Ademais, é a natureza da matéria, ou da norma, que, em cada caso, permite, ou não, uma interpretação ou outra” (O direito e a vida dos direitos, vol. I, tomo III, Ed. Resenha Tributária, São Paulo, 1977, p. 479/480).


 


�  José de Oliveira Ascenção esclarece: “Idêntico problema pode 


suscitar-se a nível constitucional. Uma nova Constituição pode não atingir matérias contidas na Constituição anterior . 


A revogação operada por uma Constituição, se não for expressa, e para além dos casos de revogação tácita, é uma revogação global; e dentro da revogação global -é uma revogação por ramo de direito. A pretensão de toda a Constituição é a de compendiar exaustivamente o direito constitucional do país, não podendo, portanto, admitir a concorrência de uma Constituição anterior” (grifos meus) (Enciclopédia Saraiva do Direito, volume 66, Ed. Saraiva, São Paulo, p. 321/322).





�  Os artigos 1º e 6º da L.C. n. 108 estão assim redigidos:  


“Art. 1º A relação entre a União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios, inclusive suas autarquias, fundações, sociedades de economia mista e empresas controladas direta ou indiretamente, enquanto patrocinadores de entidades fechadas de previdência complementar, e suas respectivas entidades fechadas, a que se referem os §§ 3º, 4º, 5º e 6º do art. 202 da Constituição Federal, será disciplinada pelo disposto nesta Lei Complementar”;


“Art. 6º O custeio dos planos de benefícios será responsabilidade do patrocinador e dos participantes. inclusive assistidos. 


§ 1º A contribuição normal do patrocinador para plano de benefícios. em hipótese alguma, excederá a do participante. observado o disposto no art. 5º da Emenda Constitucional n. 20, de 15 de dezembro de 1998, e as regras específicas emanadas do órgão regulador e fiscalizador. 


§ 2º Além das contribuições normais, os planos poderão prever o aporte de recursos pelos participantes, a título de contribuição facultativa, sem contrapartida do patrocinador. 


§ 3º É vedado ao patrocinador assumir encargos adicionais para o financiamento dos planos de benefícios. além daqueles previstos nos respectivos planos de custeio” (grifos meus).


�  Francisco Amaral explica:  “O sistema jurídico brasileiro contém as seguintes regras sobre essa matéria: a) são de ordem constitucional os princípios da irretroatividade da lei nova e do respeito ao direito adquirido; b) esses dois princípios obrigam ao legislador e ao juiz; c) a regra, no silêncio da lei, é a irretroatividade; d) pode haver retroatividade expressa, desde que não atinja direito adquirido; e) a lei nova tem efeito imediato, não se aplicando aos fatos anteriores” (Direito Civil, 3a. ed. atualizada, Ed. Renovar, 2000, Rio de Janeiro,  p. 102). 
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