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RESUMO

O presente artigo propde aferir a validade juridica da regra da aposentadoria compulsoria,
inserta na Constituicdo Federal de 1988, mediante o cotejo do seu teor com o principio da
continuidade da relacdo de trabalho, bem como o da ndo discriminacdo, ambos positivados
nesta Carta Constitucional. O problema da validade foi abordado a partir dos subsidios
tedricos oferecidos por Otto Bachof, especificamente com base na hipdtese de normas
constitucionais verem-se inquinadas de inconstitucionalidade. Foi utilizado o método
dedutivo, com técnicas de pesquisa bibliografica e documental, com énfase para julgados do
STF. A revisdo de literatura possibilitou aferir incompatibilidades subjacentes na regra da
aposentadoria compulsoria com a estimativa de sobrevida do brasileiro e com preceitos
constitucionais de hierarquia mais elevada. Embora a doutrina ndo delimite exaustivamente os
direitos que se podem enquadrar como “supralegais”, concebidos por Otto Bachof como
limitagdes ao legislador constituinte, foi possivel defender com seguranca, ao menos, que a
regra da aposentadoria carece de vigéncia e imperatividade porquanto obsoleta e
desintegradora do sistema juridico.
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ABSTRACT

The present article aims to survey the juridical validity of the compulsory retirement rule,
present in the Federal Constitution of 1988, by the comparison of its content with the
constitutional principle of continuity of laboring relations, as well as the non discriminative
principle, both present in this Constitutional Document. The problem of the validity was
approached from theoretical subsidies offered by Otto Bachof, specifically based on the
hypothesis of constitutional rules be perpetrated with unconstitutionality. The deductive
method has been employed with techniques of bibliographic research and emphasis on
Federal Supreme Court decisions. The review of literature has enabled surveying
incompatibilities underneath the mandatory retirement rule with Brazilian’s lifetime
estimative and with constitutional principles of higher hierarchy. Although doctrine does not
delimit exhaustively rights that can be classified as “supra law”, conceived by Otto Bachof as
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imposed limitations to the constituent legislator, it was feasible to argue safely at least that the
mandatory retirement rule lacks forcibility because it is outdated and disintegrator of the
juridical system.

KEYWORDS: compulsory retirement; continuity of laboring relations; constitutional
unconstitutional rules.

1 INTRODUCAO

Este trabalho tem por proposta confrontar a regra constitucional da aposentadoria
compulsoria, imposta para os servidores da Administracdo Publica Federal, com o principio
da continuidade da relacéo de trabalho, de abrangéncia também constitucional, a fim de aferir
a validade daquela. Para materializar o objetivo, optou-se por resgatar o historico do instituto
da aposentadoria compulsoria, desde a sua aparigdo mais remota no ordenamento juridico
brasileiro até a estrutura formalmente presente, de forma a contemplar também as propostas

atualmente em debate na esfera legislativa para a alteracéo de peculiaridades da regra vigente.

Esse confronto, em verdade, visa a delimitar a adequacdo do instituto aos demais
preceitos constitucionais asseguradores de direitos fundamentais, em especial ao do principio
da ndo discriminacdo. Para o desenvolvimento da tematica, foi empregada a teoria de Otto
Bachof, doutrinador alemdo quem notadamente defendeu a possibilidade de normas
constitucionais padecerem de inconstitucionalidade, como na hipGtese de normas apenas

formalmente constitucionais destoarem de outras que 0 sdo na esséncia.

Tais indagacOes foram formuladas a partir da constatacdo de que a aposentadoria
compulsoria na Administracdo Publica foi concebida para uma sociedade bastante diferente
da presente. Contou, pela primeira vez, com previsdo constitucional expressa em 1934,
quando os indices documentados em relacdo a expectativa de vida eram significativamente
inferiores ao que atualmente se registram; quando o pensamento arraigado no seio da
sociedade era o da debilidade do idoso para o enfrentamento do mercado de trabalho e para o

gerenciamento da sua vida, em geral.

Na&o se buscou perquirir o caminho processual idéneo para reformular o instituto pela via
judicial, de forma a evitar pormenores acerca do processo contencioso de controle de
constitucionalidade dessas normas. O que se propds foi uma reflexdo sobre eventual
esgotamento do teor da compulsoriedade, que indiscutivelmente segmenta o grupo de idosos

em subcategorias de pessoas, a saber, 0s idosos aptos ao trabalho e os idosos presumidamente



invalidos, obrigados a abandonar a pratica laborativa, independentemente de manifestacao de

vontade nesse sentido.

Assim, a pesquisa furtou-se de adentrar os aspectos procedimentais para declarar tal
esvaziamento, tanto porque tal aspecto, detalhadamente tratado de maneira autbnoma por Otto
Bachof (1994), comporta nuances que ndo se enquadram no objeto da pesquisa, tanto porque
0 Supremo Tribunal Federal (STF) ja teve a oportunidade de se manifestar a respeito. A
Suprema Corte deixou de conhecer da Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n® 815/DF,
que objetivava a extirpacdo dos paragrafos 1° e 2° do art. 45, da CF/88, rechacando a

possibilidade de declaracéo de inconstitucionalidade de normas constitucionais.

Toda a reflexdo sobre a validade e a adequacdo da aposentadoria compulsoria foi
especialmente ventilada a partir da Proposta de Emenda Constitucional (PEC) n° 457 de 2005,
pendente de deliberacdo da Camara dos Deputados ha alguns anos, que trata da alteragdo da
idade atualmente utilizada para a extin¢cdo do vinculo juridico entre determinadas pessoas
idosas com a Administragdo Publica Federal. Convém ressaltar que as discussdes aqui
oferecidas ndo se limitam, no entanto, a determinar o acerto ou desacerto do critério
defendido na redagdo PEC, isto é, se o limite deve ser estendido para 75 anos, ou ser mantido
nos 70. O instituto como um todo é avaliado, desde a sua natureza juridica as concepcdes

politicas e econdmicas nele sublinhadas.

O confronto entre a aposentadoria compulsoria e o principio da continuacdo da relacao de
trabalho foi desenvolvido com base na interpretagéo de regras e preceitos formulados pelo
poder constituinte originario que desestimulam o fim do sinalagma trabalhista por parte do
empregador, mediante a adocdo de estrateégias que, por exemplo, oneram-lhe financeiramente
e que, por conseguinte, coibem o exercicio do direito potestativo de dispensa. Assim que a
estabilidade conferida aos servidores aprovados em concurso de provas e titulos, com
desempenho satisfatorio em estagio probatdrio, na esfera publica, e a indenizacdo de 40%
sobre os depositos de FGTS efetuados no curso do contrato de trabalho, reversiveis ao

empregado na esfera privada, foram relembradas.

Com este designio, também se exemplificou a aplicagéo jurisprudencial adotada pelo STF
acerca dos efeitos da aposentadoria espontanea no contrato de trabalho, que privilegiou a
aplicacdo do principio da continuidade da relacdo de trabalho, apds oscilagdes legislativas
variadas sobre o tema na seara previdenciaria e trabalhista — que corroborou o cancelamento

de entendimentos pacificados no Tribunal Superior do Trabalho.



E, por fim, tratou-se da acentuada discrepancia entre o tratamento dispensado pelo Poder
Publico em relacdo a seus servidores, no ambito do Poder Executivo, com as previsdes legais
deste mesmo Poder Publico em relacdo aos empregados regidos pela Consolidacdo das Leis
do Trabalho. Isso porque o alcance de dada idade ndo pde fim sumario ao contrato de trabalho
pactuado fora da Administragdo Publica, nos termos do art. 51 da Lei 8.213/91, e porque o art.
28, 111, da Lei 10.741/03 (Estatuto do ldoso) determina ao Poder Publico o dever de criar e

estimular programas para as empresas privadas admitirem idosos ao trabalho.

2 A GENESE DA APOSENTADORIA COMPULSORIA NO BRASIL E SEUS
CONTORNOS NA CF/88 E NA LEI 8.112/90

Ante o0 aumento impactante da expectativa de vida documentada em correntes pesquisas
cientificas', despontam questdes ainda n&o suficientemente aprofundadas a respeito da méao de
obra do idoso. Considerando que o paradigma em que a aposentadoria compulséria foi
originariamente concebida ndo guarda relacdo com o que ora se vivencia, for¢coso torna-se o
aprofundamento nao apenas da adequacdo do critério etario objetivo atualmente vigente (70
anos), mas principalmente da compatibilidade do préprio instituto com a nocdo de Estado
Democrético de Direito, a luz dos Direitos Fundamentais.

Para tanto, é imprescindivel uma abordagem substancial da aposentadoria compulsoria,
gue parte da premissa necessaria de se analisar as regras infra e até mesmo constitucionais em
cotejo com os principios fundamentais nesta Gltima consagrados. No segundo caso, em outras
palavras, ha de se superar a questdo de que a norma esta em consonancia teleolégica com a
Constituicdo por fazer parte dela, pela aplicagdo do critério hermenéutico da unidade da

Constituic&o®.

O que se pretende, portanto, transcende o aforismo de que ndo existem normas
constitucionais inconstitucionais®, por se acreditar que, por meio desse processo de reflexdo, é
que se possibilita a expansao no rol de direitos fundamentais positivados, seja pela alteracdo
formal do diploma, ou pela mudanca paradigmatica de interpretacdo - aludido pela doutrina

como mutacao constitucional®.

Dispde a CF/88, no art. 40, 8§19, Il, que serdo compulsoriamente aposentados os servidores
titulares de cargos efetivos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos municipios,
incluidas suas autarquias e fundacgdes, aos setenta anos de idade, com proventos proporcionais

ao tempo de servico.



A norma exterioriza, em verdade, manifestacdo do poder constituinte originario, pois o
instituto conta com previsdo expressa desde a Constituicdo de 1934. Esta fixava, no seu art.
156, alinea “d”, 68 anos como parametro geral, porém admitia critério diferenciado para a

magistratura: 75 anos em vez de 68°.

Observa-se que o movimento legislativo, desde a primeira apari¢cdo constitucional do
instituto, é no sentido de ampliar gradativamente a idade maxima de trabalho para o servidor
publico. Questiona-se, contudo, se 0 objetivo das propostas de aumento etario reside na
consciéncia de que o trabalho complementa a dignidade do idoso, ou se tdo somente responde
ao desejo do Poder Publico de retardar o pagamento de beneficios aos trabalhadores inativos.
Isso porque o prolongamento de anos para o inicio da aposentadoria reverbera na dilagdo do
periodo para novas contrataces tendentes ao preenchimento dos postos de trabalho ocupados
pelos aposentados, de forma a conter 0 avang¢o dos custos com novos servidores, bem como a
reduzir, principalmente, o impacto orcamentario previdenciario esperado, por ser o tempo de

sobrevida do aposentado, em principio, menor.

Como consequéncia desse padrdo normativo, foi apresentada, em 31 de agosto de 2005,
proposta de Emenda & Constituicdo pelo Senado Federal, de autoria do parlamentar Pedro
Simon. A Proposta de Emenda Constitucional (PEC) n° 457/05 ataca primordialmente a idade

de 70 anos, com vista @ majoracao para 75 anos, nos termos da redacdo proposta, que segue:

Art. 1° O art. 40 da Constituicdo Federal passa a vigorar com a seguinte redacgéo:
‘Art.40,81°:

Il — compulsoriamente, com proventos proporcionais ao tempo de contribui¢do, aos
setenta anos de idade, ou aos setenta e cinco anos de idade, na forma de lei
complementar;

Art. 2° O Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitérias serd acrescido do
seguinte art. 95:

“Art. 95. Até que entre em vigor a lei complementar de que trata o inciso Il do § 1°
do art. 40 da Constituicdo Federal, os Ministros do Supremo Tribunal Federal, dos
Tribunais Superiores e do Tribunal de Contas da Unido aposentar-se-do,
compulsoriamente, aos setenta e cinco anos de idade, nas condicbes do art. 52 da
Constituigao Federal.’

Art. 3° Esta Emenda Constitucional entra em vigor na data de sua publicagéo.

Inicialmente, observa-se a adogdo de duas idades diferenciadas no texto proposto para o
art. 40 da CF/99: 70 e 75 anos. A dubiedade do critério esta fundamentada na decisédo do
proponente da Emenda Constitucional de preservar inicialmente os 70 anos para os servidores

em geral, de forma que, por lei complementar posterior ao inicio da vigéncia do novo texto

constitucional, esse limite seja estendido para até 75 anos. Em contrapartida, segundo o texto,



ndo haveria necessidade de promulgacéo de lei complementar para determinados seguimentos
do servigo publico, pois o critério de 75 anos passaria a viger tdo logo promulgada a Emenda
Constitucional, acaso aprovada. Por isso, justifica-se o art. 2° da PEC, que pretende
acrescentar dispositivo ao Ato das Disposi¢Ges Constitucionais Transitorias (art. 95), para
assim adotar, desde a publicacdo da emenda, a idade de 75 anos para Ministros do STF,

Tribunais Superiores e Tribunal de Contas da Unido, determinando-lhes a idade de 75 anos.

Apensas a PEC 457, alcunhada informalmente no mundo juridico de “PEC da Bengala”
por alguns, outras propostas vém sendo processadas com o fim de alterar a aposentadoria
compulsdria. Cuidam-se das PEC’s n°3/03 e 103/03, 463/05, que abordam distintamente a
matéria. A proposta que transcende ao critério puramente etario, apesar de também o utilizar
(“dar-se-a apo6s 70 anos de idade™), € a de n° 3/05 porquanto também faz mencéo a critério
qualitativo. Por fazer uso da expressdo “incapacidade para bem servir”, aproxima-se dos
padrdes utilizados, como por exemplo, nos EUA®, apesar de haver-se desprezado um critério

numérico de idade neste pais.

A PEC 103/03 também utiliza os 70 anos como parametro, mas condiciona a
aposentadoria compulséria a comprovacdo de incapacidade para o trabalho atestada por
pericia médica. E de aparéncia salutar a ideia de discutir incapacidade caso a caso, porém
discriminatoria quando pretende aferir invalidez permanente apenas do maior de 70 anos,
como se a idade o conduzisse ao estado de incapacidade’. A correlagdo proposta entre
invalidez e pessoa idosa com mais de 70 anos fere o principio constitucional da isonomia,
positivado no art. 5°, caput, da CF/88, uma vez que promove diferenciacdo de individuos
perante a lei, sem critério de razoabilidade aparente. A doutrina de direitos fundamentais
consolidada repudia a adocdo de tratamento diferenciado em relacdo a grupos de pessoas
especificos, sem que por essas providéncias diferenciadas haja a intencdo de resguarda-los

com maior eficiéncia.

Né&o e possivel delimitar o que caracterizaria essa incapacidade, se poderia ser confundida
com a impossibilidade total de prestacdo de servicos por motivos de salde, por exemplo, ou
se poderia decorrer de um decréscimo de produtividade do servidor, em niveis quantitativos e
qualitativos. Conquanto padrdes de avaliacdo da produtividade devam ser estabelecidos, é
certo de que ndo apenas os idosos com mais de 70 anos devem a eles se submeter. Isso porque
a insuficiéncia de qualidade dos servicos pode ser alta ou baixa para qualquer servidor,

independentemente da idade, e principalmente pelo fato de que, com certeza, a produtividade



do idoso nédo caira no exato dia em que completa os famigerados 70 anos. O decréscimo da

qualidade do trabalho decorre da condicdo particular de cada pessoa: idosa, jovem, ou adulta.

Por fim, a PEC 436/03 expande a idade para a aposentadoria compulséria igualmente para
75 anos, sem a adocdo de regras diferenciadas para membros de uma classe especifica, tal
como a previsdo da PEC 457/05. Em relacdo a esta, ndo se consegue determinar o que teria
motivado a adocdo de parametros diferenciados a membros da magistratura e do TCU
pertencentes as instancias supracitadas, mas parece verossimil inferir que o intuito tenha sido
0 de possivelmente resguardar a continuidade do trabalho dos idosos atualmente ocupantes
desses cargos - que equivalem a cupula da judicatura e do TCU, deste Gltimo com status de
ministro do STJ, por forca constitucional (Art. 73, §3°, CF/88).

Segundo o panorama delineado, a iniciativa de alteracdo da CF/88 conta com grupos
associativos que lhes sdo desfavoraveis de um lado e determinados parlamentares favoraveis
de outro®. Por ocasido de manifestacdes de algumas entidades durante o projeto legislativo,
ainda em curso, deflagrou-se o dissenso relatado. Algumas organizacbes com
representatividade de ambito nacional exteriorizaram repadio a iniciativa legislativa
analisada. Muito embora a PEC vise a regulacdo de toda a Administracdo Publica, as
manifestacdes associativas mais relevantes partiram de classes de pessoa que atuam junto ao

Poder Judiciario®.

Nesse sentido, a ANAMATRA (Associacdo Nacional dos Magistrados do Trabalho)
desaprova a PEC 457/05. S&o os argumentos da associacdo pela crenca de representar entrave

a ascensdo na carreira do magistrado:

[...], servindo como desestimulo para os juizes; engessa a alternancia de poder
necessaria & democratizacdo das instituicbes e & renovacdo de ideias; atrasa o
processo de modernizacdo e atualizacdo do Judiciario, permitindo que alguns
magistrados permanegam no cargo por mais de 30 anos consecutivos; aumenta as
despesas com a Previdéncia Social, em virtude do fomento as aposentadorias
voluntérias dos demais magistrados por tempo de contribuigdo, diante da auséncia
de perspectivas de ascensdo na carreira (ASSOCIACAO NACIONAL DOS
MAGISTRADOS DO TRABALHO, 2011, p. 58).

Por mais que as razBes declinadas no documento possam conter dados verdadeiros,
traduzem-se em questdo eminentemente administrativa e interna do Poder Judiciario. E
incontestavel que iniciativas de associaces de classe com a finalidade de zelar pelo melhor
interesse da categoria sejam legitimas. N&o se pode olvidar, contudo, que mesmo no interior

de categorias, as causas contramajoritarias também devem ser resguardadas a fim de que o

verdadeiro sentido da democracia seja preservado e os direitos fundamentais respeitados.



Destaca-se, por oportuno nesse sentido, a atuacdo da Associacdo Nacional dos Membros
do Ministério Publico de Defesa dos Direitos dos Idosos e Pessoas com Deficiéncia, que, em
nota oficial, subscrita por suas presidente e vice-presidente (respectivamente Subprocuradora-
Geral do Trabalho e promotora de justica, em 18 de maio de 2008), adotou posicionamento
em favor da proposta de Emenda a Constituicdo, apesar de as associacfes nacionais dos
Procuradores da Republica, dos Procuradores do Trabalho e do Ministério Pablico Militar

terem-se manifestado em sentido contrario®°.

A construcdo proposta pauta-se fundamentalmente nos seguintes aspectos: 0 aumento as
expectativa de vida decorrente da maior longevidade do brasileiro, o trabalho como direito
social, a previsdo expressa da Lei 10.741 /03 em relacdo a vedacdo de adocdo de critérios
discriminatorios por ocasido da contratacdo e da demissdo, bem como os demais preceitos
protetivos que decorrem do principio da protecdo integral (ASSOCIACAO NACIONAL DOS
MEMBROS DO MINISTERIO PUBLICO DE DEFESA DOS DIREITOS DOS IDOSOS E
PESSOAS COM DEFICIENCIA, 2008).

Quando da submissdo a Comissdo de Constituicdo e Justica e de Cidadania do Senado
Federal (CCJC), no exercicio do exame prévio de constitucionalidade que lhe € inerente, o
deputado Darci Coelho admitiu o tramite, em 14 de setembro de 2005, da PEC 457/03".
Assim, com a continuidade da tramitacdo no Congresso Nacional, foi aprovada no Senado

Federal, mas ainda aguarda deliberacdo no Plenario da Camara desde dezembro de 2006.

A lei 8.112/90, que dispde sobre o regime juridico do servidor publico desde sua
promulgacdo, passou a produzir seus efeitos pouco tempo ap6s a promulgacdo da CF/88.
Regulamentou preceitos constitucionais mais detalhadamente de forma a operacionalizar os
principios da Administracdo Publica contidos na Carta de Direitos e a disciplinar regras para
seu exercicio e fiscalizagdo. Ocorre, porém, que se limitou a repetir o teor ja previsto na
CF/88 em relacdo a aposentadoria compulsoria, pois seu art. 186, Il contém redacéo idéntica a
da norma constitucional vigente. Em decorréncia disso, a analise do conteudo da norma

estatutaria equivale a analise da propria regra constitucional.

Conforme aludido, o poder constituinte, que € inicial, autbnomo e ilimitado, manifestou
vontade no sentido de aquiescer a aposentadoria compulséria, em 1988. No entanto, subsiste 0
questionamento sobre a adequacdo de instituto concebido noutra sociedade e incorporado ao
ordenamento juridico brasileiro em 1934, em relacdo a toda construcdo histérica de direitos

fundamentais desenvolvida até a pds-modernidade.



Ardua é a tarefa de determinar, com acuidade, a finalidade sublinhada na norma no
momento de sua elaboracdo. A despeito disso, ndo se ignoram as indmeras alteracfes
experimentadas pela sociedade que repercutiram significativamente na positivacdo
progressiva de direitos fundamentais em documentos juridicos no ambito internacional e
nacional e fomentaram a construcdo de nova concepgdo acerca do viver da pessoa idosa em
sociedade; que tornaram possivel a mudanca do paradigma da senilidade do idoso para o da
integridade, em que o trabalho que respeita suas peculiaridades ¢ indissociavel da dignidade,
que encoraja a participacdo ativa do sujeito no contexto familiar e comunitério. Imagina-se
que também ganha relevo a discussdo da participagdo do idoso na sociedade numa uma
sociedade capitalista, porquanto se encontra inserido no mercado de consumo — raciocinio que

ndo gozara do aprofundamento merecido, por limitagfes metodoldgicas de pesquisa.

Independentemente da finalidade da norma, tal qual concebida em 1934, o que resta ao
intérprete é determinar seu alcance e extensdo atuais, para aferir se compativel com as demais
normas do sistema e, especialmente, com os fins do Estado, a medida que este incorpora
novos saberes, fundamentos e objetivos. Neste limiar, admitindo-se, por suposicdo, que a
norma em 1934 era adequada a sociedade por ela tutelada'?, resta o questionamento se
persistiria valida depois de mais de 75 anos, ou, ainda, depois de mais de 20 anos da

promulgacéo da ultima Constituicao.

Curiosamente, ainda hoje, o instituto da aposentadoria compulsoria esta respaldado na
presuncdo de invalidez do idoso, mais especificamente do servidor publico federal, no seu
estatuto. Isso € o que se depreende do proprio conceito de aposentadoria compulsoria

explorado na doutrina, a seguir destacado:

A aposentadoria compulséria®® (em que a invalidez é presumida) ocorre aos 70 anos
de idade, com proventos proporcionais ao tempo de contribui¢cdo. Em consequéncia,
somente dara direito a proventos integrais se o funcionario ja tiver completado o
tempo de contribuicdo exigido para a aposentadoria voluntéria, ou seja 35 anos, para
o homem, e 30 para a mulher (DI PIETRO, 2009, p. 561. Destaque no original)*“.

A imputacdo ocorre com base em parametro objetivo, a despeito de qualquer
especificacdo™ das condices individuais do sujeito e ndo admite prova em contrério, pois
traduz presuncdo absoluta. A opcdo do Poder Publico a esse respeito € intrigante, na medida
em que, para os trabalhadores ndo idosos que buscam o percebimento de beneficio por
invalidez, temporario ou definitivo, é realizada uma série de procedimentos investigatérios e

periciais para aferir a impossibilidade de prestacao de trabalho do segurado no caso concreto.



A despeito do argumento da necessidade da abertura de novos postos de trabalho para a
populacéo ser aparentemente razoavel, ndo se pode defender, sem pesquisas rigorosas, que a
empregabilidade de jovens estd a depender das novas vagas que Se apresentam com a
aposentadoria compulséria, haja vista que tal conclusdo dependeria de outros fatores, tal qual
a efetiva demanda de méo de obra em razéo da conjuntura econdmico-social, a adaptabilidade
dos jovens aos postos de trabalhos j4 existentes, etc (OLIVEIRA de, 2010)*°.

Ainda, poder-se-ia revestir de temeridade qualquer afirmacdo no sentido de que, em troca
de proveito econdmico para a sociedade, o direito fundamental ao trabalho do idoso deva
ceder. John Rawls faz oposicdo, quando da formulacdo de uma teoria de justica de base
contratualista, a tendéncia utilitarista classica para a explicagdo dos fendmenos sociais, pois
Ihe parece incompativel o principio da utilidade com a cooperacdo social desejavel entre

individuos, em principio iguais, para se obterem vantagens mutuas. De seu legado, eis a lig&o:

A justica nega que a perda da liberdade para alguns possa dar o direito a um bem
maior a ser dividido com os que restaram. [...] Consequentemente, numa sociedade
justa, as liberdades basicas sdo consideradas como asseguradas e o direito garantido
pela justica ndo estdo sujeito a barganha politica ou calculos de interesses sociais
(RAWLS, 1997, p.44).
Dessa forma, ndo obstante técnicas de ponderacdo sejam naturalmente aplicadas quando
da colisdo de principios fundamentais, pode ser prematura a conclusdo de que o bem estar do
jovem deva prevalecer sobre o0 do idoso, na medida em que este é nitidamente vulneravel, em

razdo do decréscimo dos vigores fisico, emocional e quicé intelectual.

Assim, ainda que a norma constitucional sobre a aposentadoria compulsoria tenha servido
a ideia da renovacdo do mercado de trabalho, merece reflexdo na sociedade brasileira depois
de duas décadas de sua promulgacdo. H& muito se discute o principio da igualdade, dentro
duma perspectiva material. Em decorréncia disso, a doutrina ndo encontra problemas para o
posicionamento de que a isonomia, para além do dmbito formal - cujo legado € a previsao de
serem todos iguais perante a lei (art 5°, caput, CF/88), combinada com o objetivo fundamental
da Republica de promover o bem de todos, sem preconceito de origem raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminacdo (art. 3° IV, CF/88) - perpassa pelo tratamento

diferenciado de vulneraveis, ou de categorias que gozam de especificidades.

Por isso, desenvolveu-se a ideia de que os direitos transindividuais, na obra de Bobbio
(2004) concebidos como direitos humanos de terceira geragdo, visam a protecdo de

contingentes especialmente tutelaveis. Nessa sistematica, a positivacdo de direitos efetuada no



plano legislativo fez nascerem microssistemas reguladores de prerrogativas a determinados
grupos, tais como ocorre com os portadores de necessidades especiais, as criancas e também
os idosos, denominado Estatuto do Idoso (Lei 10.741/03).

Essas normas visam, em verdade, a concessdo de benesses a contingentes especificos, ndo
para discrimina-los, mas para atender ao pleno gozo de seus direitos. Causa perplexidade que
a norma constitucional, em principio, asseguradora de direitos fundamentais, ainda possua
texto dissonante dos seus proprios principios, tendo em vista que trata a aposentadoria
compulséria de maneira especifica, para além da regra geral, em desfavor de um grupo de

pessoas a priori vulneravel.

Na obra “Normas constitucionais inconstitucionais?”, Otto Bachof (1994) discute a
questdo da ndo sujeicdo dos administrados as normas inconstitucionais ante a caréncia de
legitimidade de seu contetido®’. O debate sobre conflitos de regras constitucionais com o texto
remanescente do mesmo documento € delicado porque, em mais de uma ocasido, 0 autor
admite ser possivel ao poder constituinte originario formular excecbes as regras por ele
proprio formuladas em outros comandos. A reflexdo mais detida sobre a obra autoriza, no
entanto, em certa medida, afirmar que a possibilidade descrita subsiste para o autor, conforme
ele préprio discorre no trecho da obra selecionado: “E certo que o legislador constituinte n&o
pode, ao admitir tais excepcdes, infringir simultaneamente uma norma de direito supralegal,
em especial a proibicdo do arbitrio imanente a qualquer ordem juridica! Se o fizer, a norma

excepcional serd sem davida ndo vinculativa [...]” (BACHOF, 1994, p. 57).

Conforme observado, Otto Bachof recorre ao conceito de “direito supralegal” para
construir sua teoria. Vale dizer, todavia, que o conceito conta com acepc¢éo distinta daquela
utilizada na jurisprudéncia brasileira, quando da discussdo da incorporacdo de tratados
internacionais de direitos humanos, aprovados sem o quorum especifico de emenda
constitucional, conforme previsdo introduzida pela EC 45/04. Antes de explicitar no que o
consiste essa supralegalidade, convém retornar as premissas faticas e juridicas que
fundamentam a possibilidade de conflitos dentro do texto constitucional. Pontua o autor que:
“[...] Em todo e qualquer documento constitucional, como em toda e qualquer lei, podem
distinguir-se preceitos de importancia fundamental e preceitos menos importantes”
(BACHOF, 1994, p. 37). Admitida, pois, a existéncia de normas com hierarquias diferentes
dentro do mesmo diploma constitucional, problematiza-se naturalmente quais providéncias
devem ser adotadas para a hipotese de uma norma inferior divergir textualmente de norma

superior, se uma prepondera sobre a outra, afastando seu campo de incidéncia.



Assim, apesar de decorrer do “pouvoir constituant” a liberalidade para introduzir
excecdes as regras constitucionais, sdo reconhecidas limitacdes a essa faculdade. E é nesse
sentir que o autor faz referéncia a um direito “direito supralegal”, para cuja definicdo utiliza-
se da sua associacdo a outras expressdes, disposta no rol: “direito pre-estadual”, “supra-
estadual”, “supra-positivo” e “direito natural”. Muito embora ndo se pretenda esclarecer sobre
0 sentido de cada uma dessas expressoes, até porque se encontram postas na obra a partir da
estrutura constitucional alema, é necessario expor, para ser fiel a intencdo do autor, que este
concebe o direito natural “ndo simplesmente como um principio regulativo para o legislador
ou como um principio fundamental apenas com obrigatoriedade moral” (BACHOF, 1994, p.

14. Destaques no original).

Né&o ¢ suave a tarefa de, contudo, delimitar as matérias que se subsumiriam a classificacao
de supralegal, que possui carater materialmente constitucional, ainda que ndo positivado.
Observa-se que o autor faz referéncia recorrente a proibigdo de arbitrariedades como dbice ao
poder constituinte, mas, para ele, mesmo o principio da igualdade poderia comportar
excecdes, ndo se enquadrando necessariamente na categoria de direito supralegal. Em razéo
de tamanha abstracdo e de o tema comportar controvérsias, optou-se por ndo associar a
aposentadoria compulséria como regra que fere direito supralegal, consubstanciado no
principio da ndo discriminacdo, para designa-la inconstitucional. Buscou-se, lado outro,
percorrer caminho diverso para o fim de atacar a imperatividade da norma sem deixar o aporte

fornecido pelo autor, nos termos na sequéncia explicitados.

Conqguanto controvertida a subsun¢do do principio da ndo discriminacdo a categoria de
normas supralegais, é defensavel, com base nas licdes do autor, que uma norma revista-se de
inconstitucionalidade por se ter tornado demasiadamente defasada, inadequada para produzir
o efeito integrador que dela se espera no ordenamento juridico. Apontava Otto Bachof (1994,
p. 60) sobre o esvaziamento de preceitos constitucionais:

No entanto, em vista da particular missdo de integragdo da ordem constitucional,
sera licito admitir também como possivel que normas singulares da Constituicdo se
tornem automaticamente obsoletas, quando as mesmas, em consequéncia da
mudanca da situacdo real, j& ndo puderem cumprir a sua funcdo integradora e
porventura comecem até a desempenhar uma funcéo desintegradora. PGe-se, porém,
a questdo de saber se pode dizer-se entdo que essas normas se tornaram sai em
diante <<inconstitucionais>>, ou se ndo sera mais exacto falar aqui simplesmente se
uma << cessacdo de vigéncia>> (Destaques no original).

Com base no recorte, defende-se a inconstitucionalidade da regra constitucional da

aposentadoria compulséria; ou ainda, como Otto Bachof considera ser mais exato, que sua



vigéncia cessou por se haver tornado obsoleta. Agride aos olhos a contradi¢éo entre o descarte
de servidores idosos da Administragdo Publica com o primado do trabalho como base da
ordem social, com a concepcdo do trabalho como direito social do cidaddo brasileiro, com a
determinacdo constitucional dispensada ao Estado, a familia e & sociedade em relagdo a
salvaguarda do idoso (art. 230 da CF/88).

Ha de se refletir sobre a prevaléncia da premissa de invalidez do idoso, ou pelo menos do
idoso com mais de 70 ou 75 anos, na ordem constitucional. A Administracdo, que da
prioridade aos mais velhos para efeito de desempate na aprovacdo em concurso publico (art.
27, paragrafo Unico, da Lei 10.741/03) ndo pode criar a subcategorias de individuos — o idoso
com menos e com mais de 70 anos, desferindo o direito de protecdo da relacdo de trabalho a

apenas parte deles.

A presuncdo de invalidez deve ser extirpada da razdo do interpretador porquanto
atualmente, por infortinio, ainda perdura. O exercicio de direitos fundamentais ndo esta
condicionado a segmentacao por idade. Se, por vezes, o legislador o fez, com certeza foi no
intuito de, correspondendo a tendéncia da comunidade internacional, resguardar mais direitos

a quem mais precisa e nao o contrario.

Por conseguinte, se a regra da constituicdo encontra-se aparentemente dissociada de seus
demais preceitos principiologicos, é necessario que a discussao seja proposta aqueles que por
direito devem cumprir o mister: ndo tdo somente pelos poderes constituidos, mas também pela
sociedade civil organizada. O Estatuto do ldoso faz previsdo expressa a conselhos
especializados na tutela deste segmento em todos os niveis de organizacdo politico-
administrativa do Estado. E necessario convir que aqueles que sdo compelidos &
aposentadoria sdo, para além de servidores publicos, idosos e, por isso, enquadram-se no

modelo protetivo concebido em favor de toda pessoa com idade igual ou superior a 60 anos.

3 O FUNDAMENTO DE VALIDADE DA APOSENTADORIA COMPULSORIA NA
ADMINISTRACAO PUBLICA FEDERAL: A ADEQUACAO DA PREVISAO EM
FACE DO PRINCIPIO DA CONTINUIDADE DA RELACAO DE TRABALHO

Conceituada e delimitada a trajetoria normativa da aposentadoria compulséria no Brasil,
buscar-se-a definir sua natureza juridica. A iniciativa de assim o fazer tem por fundamento a
peculiaridade de consistir em parcela pecunidria iniciada pela abstinéncia de seu titular da

conduta de trabalhar. Parece haver certa zona cinzenta em relacdo a classificacdo do



“beneficio” como direito, ou dever juridico, na medida em que o desempenho de atividade
laborativa, de ordinario, também pertence as duas categorias (a de um dever — pela
contrapartida da remuneracdo; e a de um direito — por ser o trabalho responsavel pela
construcdo da identidade do individuo, no contexto social'®, como trabalhador e por
consubstanciar instrumento idéneo, por vezes o Unico, capaz de possibilitar a fruicdo de bens

e servicos essenciais a dignidade da pessoa humana.

De outra banda, ha de se considerar o polo obrigacional no qual se concentra o Estado na
relacdo juridica com o servidor. Se tomada a aposentadoria compulséria como direito do
servidor e, portanto, for este credor da relacdo obrigacional, pela faculdade de exigir
proventos (desde que adimplidos os requisitos legais para a concessdo do beneficio), o Estado
seria 0 devedor. Curioso seria, porém, que o credor assim estivesse obrigado a exigir a

prestacdo do devedor, independentemente de manifestar vontade nesse sentido.

Parece que a situacdo descrita ndo abarca 0 que realmente esta por detrds da
aposentadoria compulséria. E, para especificar como ela se apresenta juridicamente na
esséncia, convem resgatar a natureza juridica da aposentadoria como género. Esta consiste
num direito potestativo®® do trabalhador em relaco ao regime de previdéncia ao qual estiver
submetido, na medida em que, implementados os requisitos definidos em lei e, assim
querendo o trabalhador, podera exigir a prestacdo por parte do Estado, que nada podera fazer
além de cumprir com a norma previdenciaria, depositando a quantia devida més a més, a

titulo de proventos.

Na aposentadoria compulséria, no entanto, percebe-se nitido estado de sujeicdo do
servidor em relacdo ao Estado, a quem cabe exigir do servidor que se abstenha de trabalhar,
sem gue possa ele deixar de dar cumprimento a norma. Ante tal constatacao, € possivel inferir
gue a aposentadoria compulséria ndo se trata de direito do servidor, mas de direito potestativo
do Estado, em relacdo ao qual nasce um estado de sujeicdo para o servidor, devedor da
relacdo — muito embora receba, em contrapartida, a contraprestacdo pelo tempo despendido
no exercicio de suas atribuicdes para com o servigo publico. Nao faz sentido definir instituto
como direito, para admitir, na sequéncia, verdadeira coercdo oposta ao seu titular para exercé-

lo, sem que este tenha interesse de fazé-lo.

Definida a aposentadoria compulsoria como um direito potestativo do Estado em relacéo
aquele que para ele desempenha labor, cumpre analisar sua adequacdo em relacdo as inUmeras

normas consagradoras de direitos fundamentais em torno da questéo do trabalho e também da



pessoa idosa. Para tanto, revisdo bibliografica estender-se-a4 precipuamente ao principio da
continuidade da relacdo de trabalho. Antes de aborda-lo, todavia, breves comentarios séo
cabiveis sobre outro principio, de conteido bastante semelhante, porém oriundo do direito
comum, denominado ‘principio da conservacdo do negécio juridico’, definido por Diniz
(2010, p. 468) como:

1. Direito Civil. Aquele pelo qual se deve preservar ato ou negécio juridico valido e
eficaz. [...]; 3. Teoria geral do direito. Principio pelo qual o intérprete deve, em sua
exegese ou interpretacdo do ato negocial, procurar conserva-lo, evitando, sempre
que possivel, a declaracdo de sua nulidade.

O principio tem aplicagdo no direito privado e se presta a interpretacdo da validade dos
negocios juridicos em geral, sempre no sentido de preservar a relacdo obrigacional de
eventuais vicios que ndo contaminem a vontade, geralmente decorrentes da forma do ato, em
prestigio & manifestacdo de vontade livre e desembaracada, esta sim da substancia do negaocio.
Muito embora a relacdo de trabalho entabulada entre o Estado e o servidor publico obedeca a
regime juridico normativo especifico, € inafastavel a constatacdo de que a prestacdo/tomada
de méo de obra decorre de manifestacdo de vontade, assemelhando-se ao um contrato de

trabalho.

A vontade de pdr termo a relacdo estatutaria com o servidor esta posta pela lei, mas ha de
se perquirir de onde ela materialmente provém. A lei exterioriza a vontade da sociedade,
regulando, por conseguinte, o interesse primario da administracdo, ou a do administrador
publico, por suas convicgdes politicas (interesse publico secundario)? Para responder ao
questionamento, seria necessario ouvir das pessoas diretamente envolvidas com o idoso na
relacdo de trabalho, 0 que exige coragem o bastante para tocar na ferida do preconceito,

constatavel, por exemplo, na odiosa expressdo “PEC da Bengala” .

Com o intuito de aproveitar a légica que permeia 0 pacto de contratos de trabalho na
esfera privada para aplica-la, no que possivel, ao trabalho desenvolvido no servico publico,
buscou-se esbocar a principiologia do ramo justrabalhista, desenvolvida especialmente a partir
da Consolidacéo das Leis de Trabalho (CLT), com o animo de proteger a pessoa que trabalha

das vicissitudes do mercado.

Ela aparece com o nome especifico de “Continuidade da Relacdo de Emprego”, pelo fato
de ter sido concebida para as relagfes juridico-laborativas regidas pela CLT, que institui
modelo mais restrito de trabalho em relacéo as contratacBes que ndo preenchem os elementos

fatico-juridicos descritos nos artigos 2° e 3° do diploma legal.



No entanto, em decorréncia de a Justica do Trabalho haver-se tornado competente, desde
sua promulgacdo ao vagar das décadas, para processar e julgar relacfes juridicas diversas
daquelas descritas nos dispositivos mencionados?, acredita-se ser chegado o momento de
repensar 0 nome consagrado mediante 0 emprego do vocabulo “emprego” para o substituto
“trabalho”, pelo fato de que as relagdes de trabalho diversas da empregaticia também
merecem protecdo. A falta de trabalho, em todas as suas modalidades, representa

inegavelmente risco a sociedade.

Por derradeiro, a prestacdo de trabalho pelo servidor publico no &mbito da Administracéo
em muito se parece com a descrita na CLT, no que se refere aos elementos fatico-juridicos
(para alguns, requisitos), da relacdo de emprego: pessoalidade, habitualidade, subordinacéo e
onerosidade. Substancialmente ndo ha, portanto, fundamento para desconsiderar a aplicacdo

do principio para a Administracdo Publica.

Feita esta consideragdo em torno da nomenclatura, convém resgatar o contexto em que a
doutrina tradicionalmente trabalhista aborda o principio da continuidade do contrato de
trabalho. Na tratativa do tema, sobreleva destaque ao art. 7° da CF, que consagra os direitos
dos trabalhadores no texto maior®’. N&o obstante haja ressalva quanto & aplicacio de cada
uma das disposicOes especificadamente para as relagdes de trabalho pactuadas na
Administracdo Publica, o que se pretende avaliar sdo as implica¢des do texto constitucional,
que delimita 0 marco para cujo em torno o trabalho deve ser tomado na Republica Federativa

do Brasil.

A norma constitucional de 1988, insculpida no art. 7° consolida, pois, mais do que direitos
com nomes especificos. Por arrolar tamanhas prerrogativas, faz transparecer, como finalidade
da norma, a imperiosa protecdo das pessoas que prestam trabalho. Por assim o fazer, carece de
sentido que 0 mesmo texto tdo enfatico também na protecdo ao idoso, que o erigiu a condigdo
de bem juridico transindividual- ao determinar a toda sociedade o dever de velar sua

integridade — tenda a segrega-lo do ambiente de trabalho.

Convém lembrar que a continuidade da relagcdo de trabalho também se fez presente nas
regras constitucionais que tratam da Administracdo Publica, haja vista que o servidor publico,
desde que aprovado em estagio probatério e que ndo ocupe cargo de livre nomeacdo e
exoneracdo, adquire estabilidade. Dessa forma, a presuncdo que decorre da aprovacao é de
que o vinculo sera mantido, salvo se ocorrer a pratica de falta grave punivel com demisséo,

devidamente apurada em processo administrativo disciplinar em que se Ihe devera assegurar o



contraditério e a ampla defesa, a fim de coibir dispensas injustas decorrentes de predilecdes

politicas.

Por esse angulo, observa-se que, para garantir a observancia do principio da
impessoalidade (art. 37, caput, da CF/88), a admissdo por concurso publico acaba por
prestigiar a continuidade da relagcdo de emprego e limitar a potestatividade da dispensa pelo
administrador puablico. Por ndo contar com regra semelhante a contratagdo da iniciativa
privada, buscou o constituinte outros mecanismos para reduzir o exercicio do direito

potestativo do empregador, consoante breve digressao posteriormente oferecida.

Ao tratar do tema, Delgado (2010, p. 1023) equipara a “continuidade da relagdo de
emprego” ao principio da conservagdo do contrato, ja tratado en passant. Concebido para o
contra-ataque na despedida arbitraria ou sem justa causa, deve ser lido no contexto de que “a
extingdo contratual transcende o mero interesse individual das partes, em vista de seus

impactos comunitarios mais amplos” %,

Relembra que o principio da continuidade da relagdo de trabalho conta com a previsao
expressa do art. 7°, I, da CF/88, que confere protecdo ao trabalhador contra a despedida
arbitraria ou sem justa causa, na forma de lei complementar, bem como a do art. 7°, XXI,
CF/88, que prevé aviso-prévio proporcional ao tempo de servigo, nos termos da lei. E que,
muito embora a jurisprudéncia tenha se posicionado contrariamente a aplicacdo imediata dos
dispositivos, eles sugerem um caminho para cultura juridica diversa da potestativa, que

predominou, para ele, nas décadas mais recentes (DELGADO, 2010).

Com respaldo na finalidade da norma constitucional, o Estado, na fungéo legislativa,
busca limitar o direito de dispensar do empregador, adotando medidas que o oneram
financeiramente para dificultar o exercicio do direito potestativo, a exemplo da indenizacédo de
40% dos depodsitos de FGTS efetuados no curso do contrato de trabalho. E necessario,
entretanto, que a protecdo a continuidade ndo esteja restrita a demissdo porquanto a
aposentadoria compulsoria também € modalidade de extincdo de contrato de trabalho
*decorrente do exercicio de direito potestativo, conforme preceito da Lei de Beneficios para

0s que se submetem ao Regime Geral de Previdéncia Social (RGPS).

Merece destaque o art. 51 da Lei 8.213/91, in verbis:

Art. 51. A aposentadoria por idade pode ser requerida pela empresa, desde que o
segurado empregado tenha cumprido o periodo de caréncia e completado 70
(setenta) anos de idade, se do sexo masculino, ou 65 (sessenta e cinco) anos, se do



sexo feminino, sendo compulséria, caso em que sera garantida ao empregado a
indenizacdo prevista na legislacdo trabalhista, considerada como data da rescisdo do
contrato de trabalho a imediatamente anterior a do inicio da aposentadoria.

Diversamente da previsdo constitucional e da Lei 8.112/90 em relagdo aos servidores
publicos, a regra para os filiados ao RGPS € a de que o alcance de 70 anos por si s6 nao
extingue o contrato de trabalho. E necessario que o empregador manifeste vontade de
extingui-lo, mediante o requerimento da empresa junto ao INSS para ver o empregado
aposentado. Ha uma presuncdo relativa de que o contrato continuara produzindo efeitos, de

forma que, para ilidi-la, é necesséria a manifestacéo expressa.

Apesar de a extincdo do contrato de trabalho pelo alcance de idade pré-fixada continuar
sendo um direito potestativo do empregador, a regra aplicavel aos trabalhadores celetistas ja
apresenta avanco em relacdo aos estatutarios da Unido. Contudo, o que se sugere é uma
prote¢do maior, pautada na nogdo de que o exercicio de direitos fundamentais ndo deve ser
precarizado em desfavor de grupos estigmatizados, que por forca constitucional, séo
reconhecidamente hipossuficientes e, por isso, demandam normas que visem a ampliacdo de

direitos, e ndo o contrario.

O direito potestativo de extinguir a relagdo de trabalho, independentemente da
modalidade - demissdo, ou aposentadoria compulsoria - deve ser ponderado de acordo com o
direito fundamental do trabalho, a partir da l6gica da continuidade da relacdo de trabalho.
Assim, considerando que o servidor publico federal ndo pode ser demitido ad nutum e que,
portanto, sua condicdo no que se refere a primeira modalidade de extin¢do sob anéalise seja-lhe
mais benéfica, deve a segunda regra adequar-se a tendéncia limitativa de direito potestativo.
Por resguardar menos direitos sobre a aposentadoria compulséria do que os previstos na Lei
8.213/91, a ela merece adequar-se, pelo menos, na impossibilidade de ser extirpada da ordem

juridica — materializével, em ambas as situacdes, por alteracéo a Constituicio Federal®.

Apesar de ser modalidade de extincdo para 0 ordenamento vigente, a aposentadoria
compulsoria deve ser reavaliada, tal como, correlatamente, ja se operou com aposentadoria
voluntéria. O entendimento em relacdo a esta ultima foi objeto de reiteradas modificagdes

legislativas anos a fio, conforme trajetéria normativa esbocada na sequéncia.

Os efeitos da aposentadoria voluntaria nos contratos de trabalho regidos pela CLT
decorriam da aplicacdo cumulativa das leis trabalhistas e previdenciarias. Na Lei Orgéanica da
Previdéncia Social (Lei n° 3.807/60), inexistia dispositivo que exigisse o desligamento do
empregado para o recebimento do beneficio até sobrevir o Decreto-Lei n° 66, que acrescentou



a ela dispositivo no sentido de que a aposentadoria sé seria devida apds o comprovado o
afastamento da atividade. O teor da norma fora preservado pela lei previdenciaria subsequente
(Lei 5.890/73), durante cuja vigéncia o art. 453 da CLT sofreu alteracdo, destoando da regra

previdenciaria.

A nova redacdo do art. 453 da CLT (realizado pela Lei n° 6.204/75) determinou a
impossibilidade de se computar o tempo trabalhado antes da aposentadoria quando da
readmissdo do empregado na mesma empresa, cuja interpretacdo levou ao cancelamento da
Stmula 21 do TST, que garantia ao empregado o cOmputo do tempo de trabalho anterior a
aposentadoria, se ele permanecesse a servico da empresa ou a ela retornasse. Com o0
cancelamento da sumula, consolidou-se o entendimento de que a aposentadoria voluntaria era
causa de extincdo contratual (MOURA, 2011).

A Lei 6.887 de 10.12.1980 deu nova redacdo ao art. 5°, §3° da Lei 3.807/60, bem como ao
art. 10, 83° da Lei 5890/73, possibilitando o requerimento de aposentadoria
independentemente do pedido de desligamento do emprego (MOURA, 2011). A cansativa
oscilacdo dos efeitos da aposentadoria voluntaria no contrato de trabalho ainda se estenderia
por décadas, pois, no ano seguinte, a Lei 6.850/81 voltou a exigir a extingdo do contrato de
trabalho para o requerimento do beneficio, até a promulgacdo da Lei 8.213/91, que
condicionava o inicio da aposentadoria voluntaria ao procedimento previsto aposentadoria por

idade, regulamentado em seu art. 49.

O art. 49, 1,”b” da Lei 8.213/9, ao disciplinar a aposentadoria por idade e, portanto, a
aposentadoria compulsdria, foi incisivo, como nunca outra lei previdenciaria houvera sido até
0 momento, no sentido de “permitir a aposentadoria sem que fosse necessaria a extingdo do
contrato de emprego” (MOURA, 2011, p. 504).

Resolvida a questdo do ponto de vista previdenciario, que privilegiou a aplicacdo da
continuidade da relagéo de trabalho, surge novo impasse a partir de nova alteracdo do mesmo
art. 453 da CLT (pela Lei 9.528/97), ja mencionado, ao qual se acrescentaram o0 §2° e o0 83°.
Por ter a Consolidacdo status de lei ordinéria e, logo, mesma hierarquia em relacdo a ultima
lei previdencidria reguladora da matéria, entendeu o TST que o art. 49 da Lei 8.213 havia sido
derrogado. Assim, foi levado a criar a Orientagdo Jurisprudencial (OJ) n® 177, da SDI-1, em
que consignou o posicionamento de que a aposentadoria espontanea extingue o contrato de
trabalho, mesmo quando o empregado continua a trabalhar na empresa apds a concessao do

beneficio previdenciario.



A questdo, por pouco tempo, manteve respaldo pela legislacdo trabalhista e pela a
orientacdo jurisprudencial do TST, haja vista que o STF consolidou o0 entendimento de que a
aposentadoria ndo seria mais causa de extin¢do do contrato de emprego, por decisdo plenéria,
por ocasido do exame da constitucionalidade do §1° do art. 453, da CLT . Por consequéncia,
0 TST cancelou a OJ 177 da SDI-1 e editando a OJ 361 da SDI-1 em seu lugar e pds fim a
extensa discussdo, dispondo: “A aposentadoria espontanea ndo € causa de extincdo do
contrato de trabalho se o empregado permanece prestando servigos ao empregador apos a

jubilacéo. [...]".

Ap0s avancar e retroceder, a questdo esta seguramente pacificada na Suprema Corte e na
Corte Superior do Trabalho. Portanto, se o principio da continuidade da relacdo de trabalho
foi prestigiado na aposentadoria voluntaria, é possivel que também venha a ser invocado

paulatinamente com vista a extirpacdo da aposentadoria compulséria do ordenamento.

Causa perplexidade, pois, que o Poder Publico, que deve ser o garantidor maximo de
direitos fundamentais, empregue uma logica toda peculiar aqueles que compdem o quadro da
Administracdo para lhe desonerar, ndo o fazendo para as rela¢Bes juridicas privadas de
trabalho. Subsiste a davida sobre o porqué da ndo adogcdo para os empregadores celetistas.
Para que a norma goze de legitimidade para os administrados, em geral, € necessario que ela
mantenha coeréncia sistémica com situacGes semelhantes, na medida em que o idoso assim o
sera, segundo os critérios hodiernamente utilizados na comunidade internacional com base na

idade, independentemente do local onde labore.

N&o hé justificativa plausivel para a diferenciacdo dos efeitos contratuais de trabalho
daquele que completa 70 anos, a depender de enquadrar-se como empregado ou servidor.
Muito menos para a aplicacdo de efeitos mais prejudiciais aguele que se submeteu a certame
para exercer atribuicdes na Administracio Publica. E inevitavel considerar que a questio
guarde relagdo com o mercado econémico, por serem os beneficios de aposentadoria da
iniciativa privada insuficientes para a manutencdo da dignidade do idoso, tamanho o
infortdnio da ndo preservacdo do valor real dos beneficios do Regime Geral®’. Apesar de a
capacidade econémica decorrente do recebimento da aposentadoria ser mais desfavoravel ao
contribuinte celetista, € importante frisar que este ndo € o Unico aspecto a ser sopesado para
legitimar a diferenca de tratamento entre idosos da iniciativa privada e publica. Alvarenga et
al (2009, p. 800) acautelam:



E valido afirmar porém que, embora as aposentadorias muitas vezes apresentem
baixo valor pecuniério, os fatores de ordem subjetiva sdo as principais justificativas
para a manutencdo do vinculo com o trabalho, como o desejo de reconhecimento e
continuar sentindo-se Gtil em conjunto social pautado pelo valor produtivo.
Conjunto este estruturado na categoria trabalho e que ndo oferece outros pardmetros
de identificacdo, que permitam significar o cotidiano da vida e lhe conferir valor, a
ndo ser através do exercicio laboral.

E bem verdade que, em regra, o aposentado precisa ajudar a compor a renda familiar e
despende parte significativa de sua remunera¢do com remédios, préteses e Orteses — de uso tdo
mais frequente com o passar dos anos. Ocorre que essas necessidades ndo acometem apenas o
aposentado da iniciativa privada. Os servidores aposentados também experimentam o
aumento de gastos com itens de saude geriatricos, que se podem agravar pela sua segregacao
do ambiente laboral, tdo prejudicial a sua integridade. Sobre a possibilidade de a
aposentadoria repercutir negativamente sobre a salide mental do idoso, discorrem Alvarenga

et al (2009, p. 797):

Deste modo, se para alguns a aposentadoria é assimilada de forma positiva,
proporcionando uma reorganizacdo da vida, para outros é significativamente
prejudicial, podendo afetar sua estrutura psiquica. Tal comprometimento pode se
manifestar através de sentimentos e sintomas como ansiedade, depressdo,
irritabilidade e insatisfacdo generalizada, ocasionando uma reducdo da qualidade de
vida presente até aquele momento.

Igualmente, convém lembrar ainda que eventuais efeitos prejudiciais da aposentadoria
adquiram maior plausibilidade na modalidade compulséria, quando o idoso possivelmente
vier a sentir-se descartado pela sociedade e constatar que seus saberes, construidos ao sabor
do tempo, por vezes enaltecidos, foram enquadrados na classe de rejeitos ndo reciclaveis da
Administragdo. O estudo de trecho supracitado correlaciona a qualidade de vida do idoso e,
logo, sua saude, com a postura por ele adotada antes da aposentadoria, no que se refere ao
enfrentamento e ao planejamento prévio da vida sobre o periodo que se aproxima, 0 que

perpassa por reflexdes sobre o envelhecer.

Percebe-se a sintonia da legislacdo brasileira com a etapa de planejamento anterior a
aposentadoria na previsdo do art. 28, Il, do Estatuto do ldoso, que alude a necessidade de
preparacdo com antecedéncia minima de 1 (um) ano por programas criados e estimulados pelo
Poder Publico, com o fim precipuo de esclarecer aos idosos sobre direitos sociais e cidadania,
bem como de encoraja-los a novos projetos sociais’®. De fato, a previsdo integra o
ordenamento juridico brasileiro desde 2003, mas se cré que a questdo esteja a depender de
uma nova cultura, a ser paulatinamente construida. Adverte-se que a averiguacdo da

efetividade da norma exorbita da proposta metodoldgica inicialmente formulada.



Defende-se por ora que, enquanto ndo se consolidam esses programas que ressignificam a
identidade do aposentado sob o aspecto do trabalho e, em especial do idoso compulsoriamente
aposentado, o Poder Publico possa criar outros problemas orcamentarios para a seguridade
social. Afora os de indole previdenciaria, decorrentes de novas contrataces para preencher as
vagas dos aposentados com mais de 70 anos, pode transversamente onerar o Sistema Unico de
Saude, conforme a correlagdo sugerida entre aposentadoria e enfermidades psicoldgicas,
facilmente somatizaveis em outros males. Pelo fato de o sistema dever atender a quem dele
precisa, podem dele vir a se socorrer 0s aposentados enfermos, seja pela forma de consultas,

de consumo de remédios, ou de internagdes.

A diferenca do tratamento dispensado em relacdo ao idoso ndo se limita aos efeitos da
idade no contrato de trabalho quanto a dissolubilidade instantanea do vinculo. Enquanto o
Poder Publico extingue-o com o servidor mediante a aposentadoria compulsoria, deve
paradoxalmente estimular, segundo o art. 28, 111, do Estatuto do ldoso, a admisséo de idosos
no trabalho, na esfera privada®. A previsio desse estimulo robustece a critica contra a
aposentadoria compulsoria, pela razdo de padecer de incoeréncia por fim a um vinculo de
trabalho com a Administracdo em razdo do alcance de 70 anos, segundo o critério atualmente
positivado na CF/88, para que esse idoso seja incentivadamente contratado pela esfera
privada. Parece mais razoadvel a preservacdo do vinculo ja existente, alias, o principio da
continuacdo do contrato de trabalho decorre, segundo se defende, da justa aplicacdo do

principio da razoabilidade.

Em razdo de todos os pontos expostos, parece ter ficado demonstrado que o debate em
torno da regra da aposentadoria compulsoria esta desatualizado. Enquanto se ponderam as
consequéncias do aumento da idade na Administracdo Publica, o que ganhou relevo no seio
da magistratura, em relagcdo ao aumento de 70 para 75 anos, ndo se aprofundou a discussao da
adequacdo do instituto propriamente dito. Perde-se a oportunidade de debater se ha
compatibilidade entre a segregacdo de uma pessoa — que vem a ser idosa - do ambiente de

trabalho e os postulados do trabalho como um direito social e a prépria dignidade humana.

Se 0 que se teme é ineficiéncia da Administracdo em razdo da concepcdo (ja também
superada) da senilidade do idoso, que nasca coragem de se abordar diretamente a questéo. Se
a intencao do legislador fosse ampliar o limite de idade com o fim de, aos poucos, eliminar o
instituto do ordenamento brasileiro — como se fora uma espécie de depuracdo desta

incorrecdo, a iniciativa poderia ser mais bem vista. Entretanto, ndo se pode aferir se esta € a



verdadeira intencdo; cré-se, ao contrario, que ela esta intrinsecamente ligada a critérios

fundamentalmente econémicos.

Conclui-se que, embora os regime estatutario da Unido seja mais benéfico ao trabalhador,
no que se refere a dispensa imotivada - por Ihe conferir estabilidade, via de regra, apds trés
anos de exercicio no cargo - é mais prejudicial na extincdo do contrato de trabalho decorrente
da aposentadoria compulsoria. E que, por decorréncia disso, merece ser reavaliada por se
tratar, na esséncia, do exercicio de um direito potestativo do Estado em relacdo ao trabalhador
idoso. Isso porque o idoso é um bem juridico especificadamente tutelado pela ordem juridica,
nos niveis constitucional e infraconstitucional, em razdo de sua vulnerabilidade, e porque as
liberdades mais elementares conquistadas no ambito de direitos humanos, ditas direitos de
primeira dimensdo, consistem em garantias oponiveis ao Estado, para que se abstenha de

praticas potencialmente lesivas a individualidade da pessoa humana.

A atuacdo lesiva fica demonstrada, na medida em que a aposentadoria compulséria
concebida para as relagdes juridicas de trabalho da esfera privada obedece a regramento
diferente: o contrato de trabalho ndo se extingue automaticamente com o advento da idade.
Com mais razdo deve a logica ser transposta para a Administracdo Publica, pois representa o
Estado na sua funcdo Executiva, o qual atribui a si o epiteto de “Democréatico de Direito”. A
transposicdo defendida encontra abrigo em fazeres ja bastante difundidos no ordenamento
noutras searas, mediante aplicacdo legitima do Principio da continuidade da relacdo de

trabalho, cuja estrutura estd posta primordialmente no art. 7°, I, da CF/88.

4 CONCLUSAO

Apdbs brevemente esbocar a natureza juridica da aposentadoria compulséria, foi possivel
constatar a veemente incongruéncia entre os seus efeitos sobre o contrato de trabalho com a
nogao de que corresponde ao exercicio de um direito. Ao contrario, concluiu-se que o instituto
mais se assemelha a um estado de sujeicdo contraposto ao direito potestativo da

Administracdo Publica no sentido de por fim a relacéo juridica estatutaria com o servidor.

A partir dessa premissa, foi necesséria a analise da compatibilidade da aposentadoria
compulsdria com outros principios constitucionais asseguradores de direitos fundamentais, a
saber, 0 da ndo discriminacdo e o da continuidade da relacdo de trabalho. Essa analise de
compatibilidade entre a regra e esses principios baseou-se no fato de que, embora tenha sido

inserida pelo poder constituinte originario de 1988 na Constituicdo da Republica Federativa



do Brasil, promulgada em 5 de outubro desse ano, foi inicialmente concebida pela Carta
Constitucional de 1934, limitada a uma concepcao sobre a pessoa idosa ja superada, tanto pela

positivacdo de novos direitos quanto pela nova realidade fatica da sobrevida do brasileiro.

N&o se empregaram os critérios hermenéuticos classicos para a resolu¢do de antinomias
entre regras ou a pesagem pura e simples de principios, em razdo do Obice amplamente
utilizado pelos intérpretes formais da Constituicdo, o da Unidade da Constituicdo. Para
confrontar, pois, o principio da Unidade, foi empregada a contribuicdo de Otto Bachof (1994).
Dela, extrairam-se subsidios no sentido de uma norma, apesar de pertencer a uma
Constituicdo, poder ser considerada inconstitucional, ou segundo sua prépria reformulagéo,

perder sua vigéncia por se haver tornado obsoleta, inadequada para a regulacao da sociedade.

Considerou-se a aposentadoria compulsoria um instituto que fere o principio da nao
discriminagdo porque promove a segregacdo de segmentos de pessoas vulneraveis, por razdes
talvez essencialmente utilitaristas, incompativeis com uma teoria de justica, segundo John
Rawls (1981). Verificou-se que o Poder Publico é quem mais enfaticamente promove a
discriminacdo contra o trabalhador idoso, na medida em que a regra da aposentadoria
compulséria ndo encontra idéntica correspondéncia nos contratos de trabalho pactuados na
iniciativa privada. A previsdo do art. 51 da Lei 8.213, cujo teor autoriza ao empregador
requerer a extin¢do do vinculo, se desejar, apesar de nao ser a mais adequada aos principios
constitucionais e demais direitos da pessoa idosa consolidados na Lei 10.741/03, é mais
benéfica por, pelo menos, ndo extinguir automaticamente o vinculo de emprego apds o

alcance de idade predeterminada.

As praticas discriminatorias do Poder Publico em relacdo a seus servidores, no confronto
com os trabalhadores da iniciativa privada, apresentam-se em outros desdobramentos. E
paradoxal que a lei determine um dever ao Poder Publico para incentivar a contratacdo de
pessoas idosas no ambito das relagcdes privadas, a possivel custa de beneficios financeiros,
quando o mesmo Poder Publico quebra o vinculo laborativo com aqueles que lhe prestam
servigos, no ambito da Administracdo Publica Federal, tal qual analisado. Percebe-se que a
aposentadoria compulsoéria esta dissociada da l6gica do sistema como um todo, que se
cristaliza na afronta a normas consagradoras de direitos fundamentais até mesmo

infraconstitucionais.

Tudo o que se defendeu levou em conta o valor social do trabalho para o respeito a

dignidade humana do idoso, pela demonstracdo de que o trabalho é uma das algumas facetas



que compdem a personalidade do individuo; de que a interrupcdo do trabalho por ocasido da
aposentadoria é de per si momento propicio para reflexdes e necessidade de aceitacdo das
limitacGes de uma nova etapa da vida. Que, quando essa aposentadoria é imposta, os efeitos

podem ser ainda mais devastadores para o psiquismo do idoso.

Dessa forma, a inferéncia que se sobressai € a de que o debate sobre 0 aumento da idade
da aposentadoria ndo da conta de explicitar o fenbmeno do envelhecimento. A aposentadoria,
ndo compulsdria, é um direito passivel de ser exercido pelo idoso, se e quando entender mais
adequado. E licito aos demais servidores que deixem de se aposentar, mesmo depois de
implementadas as condi¢Oes ao percebimento de proventos, acaso manifestem interesse de
permanecer no exercicio da funcdo. Se a prépria Administracdo fomenta a continuidade do
trabalho desses servidores, mediante o pagamento do “abono de permanéncia”, carece de

sentido que deixe de fazé-lo em razdo da idade.

Ademais, surge o instituto da “desaposentacdo”, reiterada e progressivamente aplicado
pelos tribunais brasileiros, por intermédio do qual se autoriza o desfazimento de
aposentadorias desejadas, a fim de incluir o periodo posteriormente trabalhado na base de
calculo do futuro beneficio de aposentadoria. E essa construcdo jurisprudencial ocorre em
torno de um ato juridico perfeito e acabado, para o qual o servidor manifesta vontade.
Enquanto isso, para o idoso com idade superior a 70 anos, subsiste regra muito mais
prejudicial porquanto ndao pode sequer cogitar a possibilidade de continuar no trabalho, quanto
mais de cancelar o ato de aposentadoria, consensualmente concedida, para computar o
periodo de contribui¢do posterior ao inicio do gozo com a finalidade de ampliar os valores a

serem percebidos.

Insiste-se, por isso, que o debate entabulado na PEC n° 457 de 2005 esta desatualizado. O
aumento de 70 para 75 anos continua prestigiando a adocéo de politicas estatais calcadas no
pragmatismo e no utilitarismo e impde o sacrificio de direitos fundamentais insuscetiveis de
barganha. O instituto da aposentadoria compulséria, cuja primeira aparicdo em normas
fundamentais brasileiras conta com 77 anos, € que merece segregacdo do ordenamento

juridico, por ndo ter mais contribuicdes a dar a consolidacdo da verdadeira cidadania.

Se 0 idoso, o0 jovem, ou 0 adulto vierem a desempenhar suas atividades em parametros
aquém dos desejaveis, podera a Administracdo Publica utilizar-se dos mecanismos de controle
disponibilizados no ordenamento a fim potencializar a performatividade de seus servidores.

Acaso insistam, deve puni-los, a depender da gravidade dos atos praticados. A prépria CF/88



pde a disposicdo do administrador instrumentos para aferir a qualidade das atribuicfes dos
servidores a fim de materializar o principio da eficiéncia da Administracdo Publica, inserido
no art. 37, caput, desde a EC 19/98. Para tanto, que se cumpra a previsao constitucional sobre
a necessidade de aproveitamento em programas de formagédo continuada por parte de todo e
qualquer servidor como requisito para promogéo na carreira, conforme disposi¢éo do art. 39,
§2°, da CF/88.
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rigida. - Na atual Carta Magna "compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicdo™ (artigo 102, "caput"), o que implica
dizer que essa jurisdicdo lhe é atribuida para impedir que se desrespeite a Constituicdo como um todo, e ndo para, com relagdo a ela, exercer o papel
de fiscal do Poder Constituinte originario, a fim de verificar se este teria, ou ndo, violado os principios de direito suprapositivo que ele préprio havia
incluido no texto da mesma Constituicdo. - Por outro lado, as clausulas pétreas ndo podem ser invocadas para sustentagdo da tese da
inconstitucionalidade de normas constitucionais inferiores em face de normas constitucionais superiores, porquanto a Constituicdo as prevé apenas
como limites ao Poder Constituinte derivado ao rever ou ao emendar a Constituicdo elaborada pelo Poder Constituinte originério, e ndo como
abarcando normas cuja observancia se impds ao proprio Poder Constituinte originario com relagdo as outras que ndo sejam consideradas como
clausulas pétreas, e, portanto, possam ser emendadas. A¢do ndo conhecida por impossibilidade juridica do pedido (BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n° 815. 1996).

3 O entendimento defendido encontra respaldo na doutrina constitucional alema, representada por Otto Bachof. O autor entende possivel que
determinada norma inserta formalmente no texto de uma Constituicdo possa ser inconstitucional se vier, por exemplo, a contraria-la na sua substancia

(BACHOF apud AZEVEDO, 2003). O tema ainda contara com maior aprofundamento no transcorrer do presente trabalho.

4 “Mutagdo constitucional (Verfassungswandlung) é a modificagcdo que ocorre na Constitui¢do, sem alteragdo de texto, em virtude de interpretagdo
legislativa, administrativa e jurisdicional, bem como por préticas, usos e costumesss (JELLINEK, Verfassungsanderung, apud NERY JUNIOR;
NERY, 2009, p. 419).

5 Alencar (2011, p. 59 e 60), nesse sentido expde:

Prevista com status constitucional pela primeira vez em 1934, foi estabelecida, a época, idade diferenciada de 75 (setenta e cinco) anos para 0s
magistrados e de 68 (sessenta e oito) anos para os funciondrios pUblicos. Na Carta de 37 houve alteragéo da idade em 68 (sessenta e oito) anos para
funcionérios publicos e magistrados. Desde a Constituigdo de 1946 até a atual de 1988, da-se a aposentadoria compulséria dos servidores publicos, de

ambos 0s sexos, desde a exata data do implemento da idade de 70 (setenta) anos.

6 Segundo apurado em exame do Direito estadunidense, encontrou-se outro modelo, que aponta no sentido da superagdo da aposentadoria
compulséria, tal qual concebida no Estado brasileiro. Nos Estados Unidos da América, a Constituicdo garante ao juiz a permanéncia no cargo

enquanto bem servir (“during good Behaviour™) (SILVA, 2009).

7 Ao teor das ligdes doutrinarias:

A idade por si mesma néo é critério recomendavel para decidir sobre a permanéncia ou ndo de um servidor pablico em seu posto. H& bons juizes e
professores com mais de setenta anos e ha outros que ndo se recomendam com idade muito menor. O legislador ndo deve levar em conta apenas a
idade, independentemente de quem a ostenta. O tempo pode ser tanto um meio para o aperfeicoamento quanto de degeneracdo das pessoas. Tudo
depende do modo de quem o vive e viveu. Os professores e juizes néo constituem excegéo a regra (SILVA, 2009, p.2).

8 Os autores justificam a proposicdo em face do aumento da expectativa de vida do brasileiro para 68 anos, o que desequilibrou a proporcéo de
trabalhadores ativos e inativos, ora de apenas 2:1, aduzindo que vérios trabalhadores acima dos 70 anos mantém plena sua capacidade produtiva.

“Consignam, ainda, que a permanéncia no servigo plblico dessa forga de trabalho diminuira o nimero de aposentados precoces que migram para a



iniciativa privada, levando consigo anos de experiéncia e estudos patrocinados pelo Poder PUblico e onerando por longo tempo a Previdéncia, sem
oferecer contrapartida” (BRASIL. CAMARA DOS DEPUTADOS, 2005, p. 2).

9 Integram a Frente Associativa da Magistratura e do Ministério PUblico no Congresso Nacional as seguintes entidades: Associagdo dos Juizes
Federais do Brasil (Ajufe); Associacdo Nacional dos Procuradores da Replblica (ANPR); Associacdo Nacional dos Magistrados do Trabalho
(ANAMATRA); Associagdo Nacional dos Procuradores do Trabalho (ANPT); Associacdo Nacional do Ministério Publico Militar (ANMPM);
Associacdo do Ministério Publico do Distrito Federal e Territérios (AMPDFT); Associacdo dos Magistrados do DF (AMAGIS); e Associacdo dos
Magistrados Brasileiros (AMB).

10 Destaca-se, em especial, a iniciativa desta associacéo de formular, em particular, uma proposta para a convencéo da ONU sobre pessoas idosas, de

cujo inicio se extrai:

Os Estados Partes reconhecem o direito das pessoas idosas de trabalhar, em igualdade de oportunidades com as demais pessoas. Este direito abrange o
direito a oportunidade de se manter com um trabalho de sua livre escolha ou aceito no mercado laboral em ambiente de trabalho que seja aberto,
inclusivo e acessivel a pessoas idosas: a. Permitir as pessoas idosas que continuem realizando tarefas remuneradas enquanto desejarem e possam fazé-
lo produtivamente; b. Proibir a discriminacéo, baseada na idade, com respeito a todas as questdes relacionadas com as formas de emprego, inclusive
condigoes de recrutamento, contratagdo e admissdo, permanéncia no emprego, ascensao profissional e condigdes seguras e salubres de trabalho [...]
(ASSOCIACAO NACIONAL DOS MEMBROS DO MINISTERIO PUBLICO DE DEFESA DOS DIREITOS DOS IDOSOS E PESSOAS COM
DEFICIENCIA, [20117]).

11 Ressalte-se que o exame realizado pela CCJC, que ocorreu de acordo com o art. 202 do Regimento Interno do SF, debrugou-se expressamente
sobre a) o preenchimento do quorum constitucional da proposta; b) a auséncia de quaisquer limitagdes circunstanciais ao poder de emendar - estado de
defesa, de sitio, ou de intervengéo federal; c) ndo existéncia de limitagdes materiais porque alheia as clausulas pétreas.

12 A expectativa de vida, segundo o IBGE, em 1940 era de 45,5 anos de idade.

13 “Aposentadoria Compulséria: Direito Administrativo. Consiste no afastamento obrigatério do funcionério do servigo publico, em decorréncia de
norma constitucional, que assim o exige, em razdo de invalidez, tendo direito aos proventos integrais ou proporcionais, ou pelo fato de ter o servidor

completado setenta anos de idade, caso em que recebera proventos proporcionais ao tempo de contribuicdo”. (DINIZ, 2010, p. 46) .

14 Mais adiante, complementa a autora: “Justifica-se a norma uma vez que a idade de 70 anos cria uma presuncéo juris et juris de incapacidade para o
servigo publico” (DI PIETRO, 2009, p. 561).

15 “A tutela direcionada ao idoso e a relevancia juridico-social do respeito & sua dignidade expressam a tendéncia e a postura normativa e universal
quanto a especificagdo dos Direitos Fundamentais” (MEDEIROS NETO, 2008, p. 208).

16 Nesse sentido, sdo as palavras do autor: “N&o vale o raciocinio de que o aposentado estaria tomando empregos de quem estad desempregado.
Emprego se cria com crescimento econdmico” (OLIVEIRA, 2010, p. 84).

17 Nesse sentido, pondera o autor: “A validade (Geltung) de uma Constituicdo compreende a sua legitimidade em ambos os aspectos: a positividade,
no sentido da sua <<existéncia como plano e expressdo de um poder efectivo>>, e a obrigatoriedade, no sentido da vinculagdo juridica dos

destinatarios das normas ao que é ordenado” (BACHOF, 1994, p. 42. Destaques no original).

18 Sobre a questdo: “Portanto, a identidade profissional esta envolta por valores subjetivos e valores socialmente compartilhados, sendo que esta
ligacdo entre trabalho e meio social se revela em uma relagdo dialética. Ao mesmo tempo em que o trabalho contribui para a formag&o do ser social, o
social contribui para a formag&o do ser profissional” (ALVARENGA, 2009, p.797).

19 “Diz-se direito potestativo a faculdade que o sujeito tem de produzir efeitos juridicos mediante declaracdo de vontade sua, em certos casos
integrada por deciséo judicial (v.g., divércio litigioso). A essa faculdade corresponde, da parte daquele contra quem ela se exerce, uma estado de
sujeicdo, consistente em ficar submetido aos efeitos juridicos produzidos, sem concorrer para eles e sem a ele poder opor-se” (TELLES apud
NELSON NERY JUNIOR E ROSA MARIA DE ANDRADE NERY, 2009, p. 347).

20 O momento pré-juridico da norma é merecedor de maiores consideragdes, pelo que, desde j4, fica sugerido o tema para ulteriores pesquisas.



21 Atribui-se especial énfase a EC 45/04, que ampliou o rol de relagdes juridicas a serem processadas nesta Justica Especial, mas ndo tdo somente a
ela, na medida em que se acrescentaram a CLT, antes disso, outras hipdteses de competéncia deste ramo do Poder Judiciario,_v.g. a do pequeno

empreiteiro.

22 E cedigo que, conguanto o caput do dispositivo empregue a expressio “direitos dos trabalhadores,s, a abrangéncia da norma esta adstrita as relagdes
de emprego, que representa uma das modalidades de relagdo de trabalho, para cuja aferi¢do elementos fatico-juridicos especificos arrolados na CLT

sdo adotados.

23 O autor esclarece que o principio teve ampla aplicabilidade nas décadas de 30 e 40, quando a CLT previa um contingenciamento financeiro
impactante as dispensas sem justa causa, antes da sistemética adotada pelo FGTS.

24 A doutrina, ao tratar de um grupo inominado de rupturas contratuais, que ndo se enquadra nas classificagdes como resilicdo, resolugéo e resciséo
contratual, esclarece : “Finalmente, no inominado quarto grupo de tipos extintivos do pacto empregaticio, que integra a presente classificacdo,
encontram-se diversas modalidades de ruptura [...]. Trata-se, por exemplo, do término contratual em virtude de aposentadoria compulséria do
empregado [...]” (DELGADO, 2010, p.1048).

25 A aposentadoria compulsdria representa contradi¢do a presungédo da contratagdo por prazo indeterminado porque, em Gltima andlise, especialmente
na Administragdo Publica, predetermina um termo a relagdo juridica. Essa presuncéo decorre justamente do principio da continuidade da relagdo do
trabalho (DELGADO, 2010).

26 A questéo foi apreciada pelo Supremo Tribunal Federal, no bojo da ADI n° 1721-3, julgada procedente, mediante a interpretacdo de que o
dispositivo acrescentado a Consolidagéo das Leis do Trabalho - inicialmente concebido por medida proviséria e posteriormente convertido em lei, no
sentido de que a aposentadoria espontanea importa extingdo do contrato de trabalho - acabou por criar nova modalidade de extincdo do contrato de
trabalho. A fundamentacéo sustentou, resumidamente, que a regra encontrava-se, em verdade, divorciada do trabalho e da livre iniciativa como
Fundamento da Republica Federativa do Brasil, do primado do trabalho como base da ordem social (art. 193 da CF/88), bem como do principio da

continuidade da relagdo de emprego (BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 2006).

27 Neste sentido: “E de notdrio conhecimento que todo empregado que se aposentava ndo conseguia sobreviver com o valor da aposentadoria, pois
sempre estivera a mercé de casuismos do 6rgdo da previdéncia em consonancia com as possibilidades do “caixa” daquela instituicdo previdenciaria. E,

mesmo apds a promulgacédo da Constitui¢do de 1988, o casuismo continua” (OLIVEIRA, 2010, p. 84).

28 Sobre programas de preparagao para a aposentadoria, Medeiros Neto (2008, p. 231) leciona: “Trata-se, portanto, de mais uma medida que compde
o0 elenco das iniciativas de conteido afirmativo, dirigidas a garantia do acesso do idoso aos direitos fundamentais — [...] — que, sem a devida tutela

legal, restariam negados diante das préprias circunstancias impostas pela realidade desfavoréavel a esse grupo de pessoas”.

29 Medeiros Neto (2008) defende que esse estimulo deve efetivar-se primordialmente mediante a adogéo de incentivos financeiros as empresas e
sugere trés possibilidades, a saber, redugdo da carga tributdria para aquelas que contratam mdo de obra de idosos, concessdo de crédito e
financiamentos especiais e o computo do nimero de idosos para fins de participacdo em licitagdes plblicas. Além de subsidios publicos, o autor
menciona a possibilidade do recrutamento de idosos em nimero proporcional ao total do quadro de colaboradores das empresas, 0 que parece

depender de lei. Sugere-se o tema para futuras consideragdes no campo das politicas afirmativas.



