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RESUMO

ROCHA, Sabrina Araljo Feitoza Fernandes. Direito Adquirido: da interpretacéo
Constitucional a uma interpretacéo Politica pelo Supremo Tribunal Federal na taxagdo
dos inativos. 2006. fls.99. Dissertacdo de Mestrado. Centro de Ciéncias Juridicas /
Faculdade de Direito do Recife, Universidade Federal de Pernambuco, Recife.

O instituto do direito adquirido me despertou interesse desde muito cedo, ainda
como estudante de graduagdo da Faculdade de Direito do Recife. Tornou-se ainda mais
instigante quando o cen&io juridico e politico sinalizavam para uma mudanca
revolucionaria no seu tratamento. Neste contexto, as pretensdes nesta pesquisa cientifica
ndo se exaurem na defesa dos direitos adquiridos como valores historicos consolidados,
0 gue nos interessa é comprovar a possibilidade de protecdo dos mesmos as geracfes
futuras, mesmo diante da frenética necessidade de adequar valores e interesses,
compatibilizando regras e comportamentos a nova realidade social, sem atingir bens
juridicamente tutelados e conquistados a base de muita luta e sangue derramados. O
tratamento da matéria ndo é pacifico. Mesmo tendo o nosso Tribuna de Cupula
decidido de forma contraria a nossa tese, tentaremos neste breve estudo demonstrar que,
como cidadaos, temos a obrigacdo de ndo calar diante de irregularidades ou
arbitrariedades cometidas pelos detentores do poder estatal. A nossa inquietacdo a
respeito do tema proposto inova ao trazer para os debates juridicos a protecdo destes
direitos sob um enfoque sociologico, por envolver interesses relevantes e antagonicos,
materializando-se como realidade que ndo pode ser ignorada ou contestada.

Palavras-chave: Direito Adquirido, Interpretacdo Constitucional, Interpretacdo Politica.



ABSTRACT

Rocha, Sabrina Araljo Feitoza Fernandes. Acquired Law: from the constitutional
interpretation to a politics interpretation by Supremo Tribunal Federal in the tax of
retired people. 2006. Page 99.

Master Dissertation. Center of Juridics Science. Law’s University of Recife. Federal
University of Pernambuco, Recife.

The institute of acquired law, has aroused my interest since | was young, even as a
student of Law in the Law’s University of Recife. It became still more provoking when
the juridical and political scene signed to arevolutionary change in its treatment. In this
context, the desire of this scientific study does not finish in the defense of the acquired
law as a consolidated and historical value, but it's interesting to us to prove the
possibility of protecting these ones to the future generations, even in front of the frenzy
needed to adequate values and interests, adjusting rules and behaviors of the new social
reality, without affecting juridical guardians and property conquered with alot of fights
and spilt blood. The treatment of this subject is not pacific. Even though our higher
Tribunal decided in the opposite way of the our research, we'll try to demonstrate in this
fast study, that we have the obligation of not keeping quiet in front of the irregularities
or arbitrariness carried out by those responsible for the law. Our worries and
preoccupations about the proposed theme get a new force by bringing the protection of
these laws over a sociological focus to the juridical debate , by involving important and
opposite interests, making reality what can’'t beignored or contested.

Keywords: Acquired Law , Constitutional Interpretation , Politics Interpretation.
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INTRODUCAO

Esta dissertacé@o tem por objetivo investigar o instituto do direito adquirido na atual
conjuntura juridico-politica, procurando descobrir sua efetiva sinalizagcdo diante de
possiveis mudancgas no trato da matéria. Indispensavel um estudo desta discussdo para
confrontar com o0s enunciados legais e, através de uma postura ética embasada na lei, na
doutrina, na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e, sobretudo, nos principios
gerais do direito, analisar uma possivel mudanca no instituto, ora sob ameaca, sem ferir os
pilares gerais que sustentam a Carta Politica, tida como a Constituicéo cidada.

O titulo do trabalho deve-se ao fato de termos, durante toda nossa vida académica,
vislumbrado o 6rgéo de cupula do Poder Judiciario como decisorio puramente juridico,
umavez que é o guardido da Constituicdo Federal, e, de repente, sem nenhuma explicacéo
l6gica-juridica, muda-se o contexto para recebermos deste 6rgdo, de ultima instancia,
decisbes puramente politicas, contrariando todo um embasamento tedrico-juridico,
construido sob os pilares do Estado de Direito.

As conjunturas nacional e internacional que nos envolvem neste momento so
desoladoras. Encontram-se circunscritas por um cen&io marcado pela auséncia de
obrigacOes e responsabilidades por parte dos individuos, pela auséncia dos valores
fundamentais a vida do homem, por relagcbes de poder que priorizam 0 egoismo, O
individualismo exacerbado, o corporativismo e tantos outros “ismos’, proprios da ambicéo
humana. Constatam-se, a todo instante, desigualdades extremas que tornam o fosso entre
ricos e pobres cada vez mais profundo, em decorréncia, sobretudo, da injusta distribuicdo
de rendas que faz do pais “um lugar do mundo” impiedoso.

Configura-se diante de nés um cené&rio no qual a ética foi reduzida a discursos

circunstanciais e estratégicos, instrumentos de apelo as emocdes dos que aguardam uma
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resposta ao “ estado de coisas’ que tem transformado a maioria da populacéo em vitimas do
descompromisso de autoridades que, longe de desempenharem o seu papel de promotores
do bem-estar publico, entram na “briga’ cotidiana de protecdo aos seus interesses pessoais.
Ja ndo existe uma coeréncia nos discursos e has posturas dos detentores do poder publico,
deixando a populagdo a mercé das discussdes “da hora’. Mudancas argumentativas em prol
de seus proprios interesses, como se sofressem de amnésia precoce, € a prética cotidiana
dos nossos detentores do poder estatal.

E num contexto assim configurado de ameaca aos direitos fundamentais do homem,
incluidos no art. 5° da Constituicdo Federal, especificamente os direitos adquiridos,
amparados pela intatilidade supressora, e nas demais espécies normativas que 0s amparem,
que se torna urgente uma reflexdo critica sobre a legalidade posta, para investigar se a lei
responde aos reclamos da sociedade (um dos motivos determinantes para sua edicdo num
Estado de Direito, pois 0 maior bem das leis esta, com efeito, na seguranca que elas nos
proporcionam) e se as possiveis mudangas no tratamento da matéria encontram amparo no
principio democrético, pois 0 que ndo se podera admitir € que o Poder Constituinte
Originario seja desrespeitado pelo Poder Reformador e este comportamento receba guarida
pelo Supremo Tribunal Federal.

A metodologia utilizada nesta dissertaco foi desenvolvida em quatro capitulos,
distribuidos da seguinte forma: o primeiro buscara dar ao instituto uma interpretacdo
racional, sem, no entanto, desprezar as demais formas interpretativas, tomando por base os
argumentos trazidos por Aulis Aarnio®, que nos fornece um tratado sobre a justificacéo
juridica, bem como de alguns juristas nacionais. No segundo capitulo, iremos abordar o
nosso tema central na perspectiva legaista, tanto na legislagdo patria, como em duas

legislagOes estrangeiras, sem, contudo, adentrarmos as regras do direito comparado. O

L A. ARNIO, Aulis. Lo racional como razonable. Um tratado sobre la justificagdo juridica. Madrid: Centro
de esttdios Constitucionales, 1991
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penultimo capitulo ficou destinado a0 estudo do direito intertemporal, com algumas
nuances que Ihe sdo peculiares, por acharmos indispensavel a compreensdo do instituto do
direito adquirido. E, por fim, no Ultimo capitulo, trataremos da andlise dos votos dos
ministros do Supremo Tribunal Federal, em duas ag0es diretas de inconstitucionalidade,
demonstrando que, apesar de ser um 6rgédo juridico, tornou-se um corpo de deliberacdes
politicas. Desenvolvemos este tépico trazendo os proprios argumentos dos ministros que
sdo contraditos nas duas oportunidades de analisarem o instituto juridico do direito
adquirido relacionado a taxagdo dos inativos. Demonstraremos, dessa forma, que os
Ministros deixaram de lado a interpretacéo constitucional (juridica) para adentrarem numa
esferainterpretativa puramente politica (circunstancial).

Como se trata de um trabalho académico cientifico e ndo podermos abrir um
capitulo especifico para trazer a baila uma reflexdo da sociedade sob o prisma politico-
socioldgico, buscando resgatar valores éticos calcados na valorizagdo do proximo,
sinalizaremos, ao longo dos capitulos, para estes valores esquecidos pela sociedade, para
SO ent&o concluirmos acerca das hipéteses propostas ao longo de toda a pesquisa.

Todo este caminho a ser percorrido esta embasado em uma das caracteristicas do
Estado Constitucional, a limitacdo do poder publico no exercicio de seu poder, Unica
seguranca que todo cidaddo tem para o0 ingresso das normas no ordenamento juridico. Os
direitos Fundamentais, conquistado, segundo Ihering %, muitas vezes a custa do proprio
sangue do povo, inserido neste contexto o direito adquirido, ainda estdo incluidos nesta
limitag&o ao poder reformador. Contudo, ndo basta ao cidaddo e ao estudioso do direito o
alento de figurar tal direito no nicleo intangivel constitucional; é preciso que se constate

sua aplicabilidade.

2VON IHERING, Rudolf, A luta pelo Direito. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 11.
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N&o desgamos esgotar toda e qualquer discussdo sobre o tema, apenas demonstrar
o valor do ingtituto do direito adquirido e sinalizar para possiveis solugdes aternativas
para um melhor funcionamento do sistema juridico constitucional, pois esta deve ser uma
busca incansavel dos que estdo cansados dos “ismos’ sociais e desgjam sair em busca de
solugbes que englobem a maior parte da sociedade, para se tentar chegar ao ideal social
através da distribuicdo igualitéaria dos direitos. Porque o individualismo é improdutividade,
a unido é fecundidade. O individualismo é solidéo, a unido é o convivio feliz. Queremos

fazer parte dos que fazem a diferenca.
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CAPITULO |

O RACIONAL COMO RAZOAVEL NA ANALISE DO DIREITO
ADQUIRIDO

Este capitulo foi idealizado com o intuito de fazer, principalmente, um paralelo
entre os argumentos trazidos pelo autor Aulis Aarnio® na sua obra entitulada “Lo racional
como razonable” e 0s novos discursos politicos no trato com a taxacdo dos inativos, vista
como direito adquirido. Utilizaremos o discurso narrativo para fazermos a comparacdo
argumentativa, tentando contribuir de forma efetiva para a andlise da possibilidade da
mudanca constitucional do instituto em apreco, por termos identificado no autor uma visao
ético-juridica, que podera nos auxiliar sobremaneira diante da nova postura que tem sido
dada no tratamento com a coisa publica. Para enriquecer a discusséo utilizaremos também
0S pontos de vista de outros autores.

Sabemos que tudo perpassa sobre os problemas tedricos da racionalidade. Séo
varias indagacOes que nos perturbam quando pensamos se a interpretacdo das normas
juridicas pode ser correta em algum sentido essencial da palavra e se podemos falar em
conhecimento em conex@ com a interpretacdo juridica? E de extrema importancia
sabermos como os operadores do direito, seja em qualquer area que atue, formulam suas
opinides acerca do ordenamento juridico e como estdo aplicando 0 mesmo nas suas rotinas
de trabalho. Sera que estas opinifes sG0 meras conjecturas ou sdo, em alguma medida,
crencas mais fortes? E igualmente claro, que as normas juridicas ndo sdo proposicdes
tedricas que descrevem a realidade, o interprete do direito € que vai buscar esta verdade

tedrica e €, exatamente aqui, que surge o grande problema dos nossos tribunais, pois o que

¥ AARNIO, Aulis. Lo racional como razonable. Un tratado sobre la justificacion juridica. Centro de estudios
constuticionales: Madrid, 1991. p.13
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gueremos € gque em qualquer caso se decida conforme o direito. Mas se o direito é
ambiguo, cheio de lacunas ou vago em algum sentido, ird permitir vérias interpretagoes,
como resolver este problema? Temos que partir da idéia de poder como justificacdo;
principios estabel ecidos pel os poderes constituidos.

A atividade judiciaria € um exercicio de poder, porém o papel do direito consiste
em respaldar as decisdes tomadas neste procedimento de exercicio do poder. E aqui que
reside a problematica, pois o direito ndo é s uma regra de aconselhamento que o interprete
(por exemplo, 0 juiz) pode seguir ou ignorar ao seu bel prazer, € a base dotada de
autoridade para a sua decisdo. Se, como ressaltado, em muitos casos esta base € obscura, o
proprio direito ira fornecer as diferentes aternativas de interpretagdo véidas. N&o
desgjamos aqui ressuscitar a tese positivista pura, mas a responsabilidade social do
interprete do direito em justificar suas atividades dando um salto definitivo da fé na
autoridades para a opinido vinculada aos fins que se propde. “O direito tem que esta
conectado com valores e valoracdes, pois existe uma combinaggo entre direito e moral.”*
Assim, a idéia central deste capitulo é o principio da regulamentacdo da interpretacéo

juridica.

1.1 - O ponto de partida

Aarnio® comega sua obra indagando se é possivel uma interpretacdo concreta das

normas juridicas e se é possivel se falar em conhecimento em conexdo com a interpretacdo

juridica. Umberto Eco® nos deixaa licéo:

* AARNIO, Aulis. Lo racional como razonable. Un tratado sobre lajustificacion juridica. Centro de estudios
constuticionales: Madrid, 1991. p.15
> AARNIO, Aulis. Lo racional como razonable. Un tratado sobre la justificacion juridica. Centro de estudios
constuticionales: Madrid, 1991. p.13
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“ Um texto, depois de ter sido separado do seu emissor e das circunstancias
concretas da sua emissdo, flutua no vécuo de um espaco infinito de
interpretacGes possiveis. Por conseqliéncia, nenhum texto pode ser interpretado
de acordo com a utopia de um sentido autorizado definido, original e final. A
linguagem diz sempre algo mais do que o seu inacessivel sentido literal, quejase
perdeu desde o inicio da emissdo textual”.

Diante disso, o ingtituto do direito adquirido sofreu diversas interpretacoes ao
longo de sua permanéncia no ordenamento juridico patrio. Sem contestacdo, também, o
fato de que sendo a sociedade dinamica, faz-se necesséria a retomada das discussdes sobre
0s institutos juridicos para se acomodarem aos novos anseios sociais; contudo, deveria
haver maior seriedade no trato desta delicada missdo de rever as conguistas de um povo,
sem ter que afrontar um minimo de racionalidade juridica’. Dai a importancia de um
estudo critico da possibilidade de modificacdo de um instituto que, pela sua propria
esséncia (Direito Fundamental), ndo deveria sofrer afrontas pelos impul sos das discussoes

oportunistas dos responsaveis pela ordem juridica nacional e sua manutencao.

1.2 — Os casos rotineiros e os casos dificeis

Para estabelecer a diferenca entre casos rotineiros e casos dificeis Aarnio®
exemplifica através de um patrulhamento policial que detém um condutor por ter violado a
limite de velocidade, impondo-lhe uma multa. Para ele, este caso faz parte da rotina normal
do controle de trafego, que ndo deixa de ser uma aplicacdo simples de uma norma juridica
aum caso individual. E uma decis3o rotineira, igual atantas outras aplicacdes do direito na

vida pratica. Estes sdo caracterizados pelo autor como casos rotineiros, pois se reproduzem

® ECO, Umberto. Les limites de linterprétation. Apoud: Barroso, Luis Roberto. Interpretacio e aplicagio da
Constituicdo. S0 Paulo: Saraiva, 2003, p. 1

" Para Aarnio o conceito de racionalidade institucional se refere a racionalidade implicita no proprio sistema
juridico. Todo ordenamento juridico tem seus proprios principios gerais, relacbes sisteméticas entre as
normas, etc. O sistematem sentido “interno”, p. 240.

8 AARNIO, Aulis. Lo racional como razonable. Un tratado sobre la justificacion juridica. Centro de estudios
constuticionales: Madrid, 1991. p.23
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reiteradamente e permitem uma deciso igualitaria, contudo ele deixa claro que a estrutura
do caso é mais importante que as vezes que ele ocorre para esta identificago. E o proprio
direito que vai determinar. Assim, quem toma a decisdo conhece tanto os detalhes da
norma juridica que vai aplicar como o fato ocorrido. A decisdo € literalmente a aplicacédo
da lel. Para referir-se a estes casos, Kaarle Makkonen usa outro termo “decisdes
isomorficas’®. A relagdo entre a norma e o direito é similar a do objeto e seu reflexo.
Aarnio™ ndo teve a intencdo de desmerecer 0s casos rotineiros, pois eles fazem parte da
vida cotidiana, chegando a alegar que “a vida em sociedade sem eles seria impossivel,
porém do ponto de vista da interpretacdo do direito, as decisdes rotineiras tém pouca
importancia, pois sdo tomadas de forma mecénicas, sem permitir discricionariedade entre
as alternativas.”

Em relacdo a taxagdo dos inativos, ndo podemos dizer o mesmo. Torna-se um caso
dificil pela diversidade de interpretacdes possiveis para solucionar tal situacdo. Pode-se
observar a situagdo pelo prisma dos Direitos Fundamentais (Direito Adquirido), ou do
interesse da Administracdo que se sobrepde ao administrado, ou, ainda, pelo caréter
tributério da incidéncia pecuniaria, dentre tantos outros. Aarnio conceitua estes casos de
dificeis, pois possibilitam decisdes discricionérias, uma vez que existe mais de uma norma
juridica que pode ser aplicada a0 mesmo conjunto de direitos ou a mesma norma juridica
permite mais de uma interpretacdo. Simplificando a argumentacdo, ou estaremos diante de
um fato que permite a utilizagdo de mais de uma norma juridica, ou estaremos diante de
uma norma juridica que permite mais de uma interpretacdo, em ambos 0s casos, estaremos

diante de um caso dificil.

® Para maior aprofundamento MAKKONEN, Kaarle. Zur Problematik der juridischen Entscheidungen
(Turku). Malmstrom: Ake, 1938, Succionsrattsliga studier (Estocolmo). p. 175 ss.

1 AARNIO, Aulis. Lo racional como razonable. Un tratado sobre la justificacion juridica. Centro de estudios
constuticionales: Madrid, 1991. p.24
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No caso do Direito Adquirido, apesar de ndo existir uma conceituacéo
constitucional explicitando o que se deva entender por ele, a sua construcdo foi se
solidificando ao longo dos tempos chegando ao status de principio, apesar de ser regra
expressa na Norma Fundamental, que garante a seguranca juridica do cidaddo, no sentido
de que o seu direito, que ja se tornou patrimonio particular, estara amparado pelo préprio
Estado e, mesmo que a matéria venha a ser tratada de forma diferente no futuro, ele estara
amparado pelaimodificabilidade.

Vale ressdtar o porqué de identificdlo como principio, distinguindo, a grosso
modo, (pois a tarefa de delimitar a fronteira entre um e outro é tarefa bastante complexa'™)
o principio, da regra: o primeiro € o norte, a indicacdo ideal, ou as vigas em que esta
edificado o Direito; enquanto a regra € a propria exteriorizacdo dos anseios, a prescricao
juridica, € a possibilidade de tornar operativos os fins propugnados pelos principios. Ou
sgja, a regra é o resultado da atencdo que se deu a consciéncia social, tornando-a vélida.
Apesar do dicionario da lingua portuguesa colocar as palavras como sindnimas, temos que
vidumbré-las pela concepcdo filosdfica para entendermos principios como sendo
proposicdes diretoras de uma ciéncia, as quais todo desenvolvimento posterior dessa
ciéncia deve estar subordinado, enquanto que a regras seria aquilo que regula, dirige, rege
ou governa.

O principio, segundo o qual alei ndo deve retroagir para prejudicar uma situacdo do
passado, € nada mais do que a representacdo juridica de auto-protecdo que as sociedades
do passado clamaram por existir e que hoje se encontra explicitada no ordenamento

juridico. Assim, apesar de ser regra expressa, tem por base um principio que protegera os

! Para um melhor aprofundamento do tema CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional.
Coimbra: Almedina, 2002, p.1239
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direitos da intertemporalidade legal. Esse principio traz uma seguranga, uma certeza, um

bem-estar, um equilibrio. Z&io Furtado™ deixa isso claro quando afirma:

“Sem a seguranca e a certeza de que o hoje assegura o amanhd, as relacdes
juridicas jamais seriam consistentes: seriam instaveis e gerariam intrangilidade.
E o Direito, apesar de ser um processo dindmico, traduz, necessariamente, uma
estabilidade, preservando a paz social, protegendo as relagtes juridicas’.

Aarnio destaca que o direito vincula a interpretacdo, mas nem toda interpretacéo
esta de acordo com o direito. E exatamente agqui que entra a questdo de como devam ser
tratadas certas matérias. Algumas normas sdo de faceis interpretagdes e exercicio, outras,
pela propria peculiaridade, sdo mais dificeis e complicadas. No caso dos direitos
adquiridos, cuja imutabilidade era, outrora, basicamente pacifica, hoje estd ameacado por
um anseio governamental de mudancas radicais na Carta Politicaa. Como podemos
comprovar que as mudancas que estdo sendo pleiteadas pelos nossos governantes sdo, na
expressdo da palavra, aspirages sociais? E mais, ainda que fossem, estariam elas de
acordo com os principios gerais do direito que transcendem a propria normatividade?

Miguel Reale™ deixa claro:

“principios gerais de direito sdo enunciages normativas de valor genérico, que
condicionam e orientam a compreensao do ordenamento juridico, quer para a sua
aplicacdo e integracdo, quer para a elaboracdo de novas hormas. Cobrem, desse
modo, tanto o campo da pesquisa pura do Direito quanto o de sua atualizagdo
prética’.

As discussdes politicas sinalizam para modificagdo no ordenamento juridico além
do que ele proprio permite, assumindo uma postura alopoiética™®. Isto fica comprovado
pela forma que se expdem as atividades do poder reformador, que através da Emenda
Constitucional n° 41, passou a cobrar o recolhimento de uma parcela salarial por parte dos
aposentados, que estavam amparados pelo préprio sistema juridico pétrio, no Art. 5°,

XXXVI da Constituicdo Federal, que garante que alei ndo prejudicara o direito adquirido,

2SILVA, Zédlio Furtado da. O contetido sociol 6gico na criacdo dos principios juridicos. Recife-PE: Bargaco,
revistada ESMAPE, 1996, ano |, n° 2.

B REALE, Miguel. LicBes preliminares de Direito. S&o Paulo: Saraiva, 1981, p. 300.

“ADEODATO, Jo&o Mauricio. Etica e retérica: para uma teoria da dogmética juridica. So Paulo: Saraiva,
2002, P. 210.
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0 ato juridico perfeito e a coisa julgada. A situacdo dos servidores publicos que se
aposentaram ndo sO é um ato juridico perfeito, realizado com todos os requisitos legais
indispensaveis a época de sua conquista, como um direito que se incorporou ao patrimonio
individual dos aposentados, dai ser considerado um direito adquirido, tudo de acordo com
a autopoiese juridica®™

A teoria da interpretacdo juridica é considerada como um conjunto de técnicas. A
idéia € explicar a estrutura formal do procedimento de interpretacdo, que tem o direito
legisado como a base de justificacdo da interpretacdo juridica. Como sera possivel
justificar uma cobranca que afrontard, de forma clara e explicita, o patrimdnio particular de
um cidad@o, que fora garantido pelo préprio Estado? Nao estamos pretendendo “chover no
molhado”, contudo, queremos, através do nosso direito de expressdo enquanto ndo nos for
retirado, demonstrar que apesar da decisdo do nosso 6rgéo de clpula do Judiciario ter
reconhecida a constitucionalidade da cobranga, ndo nos conformamos com os argumentos
banais defendidos para tanto e tentaremos esclarecer ponto-a-ponto nesta pesguisa.

Por tantos desencontros nas relagdes sociais, mais do que nunca, faz-se necessario
que as opinides sejam justificadas, pois ja ndo se acredita nas posturas governamentais, a
ndo ser que tenham justificativas plausiveis e que convencam toda a sociedade. Sob a 6tica
de Aarnio, como ja ressaltado, € o salto da fé nas autoridades para opinides vinculadas. O
direito ndo é sempre uma razao suficiente para esta justificagdo. Apesar do direito legislado
ter papel predominante nas bases argumentativas, seria uma incongruéncia que o proprio

sistema fosse contradito.

> A teoria bioldgica da autopoiesis foi criada pelos bidlogos Maturana e Varela, sendo incorporada nas
ciéncias sociais por Niklas Luhmann (LUHMANN, Niklas.Legitimidade pelo Procedimento. Brasilia: UnB,
1980), buscando determinar como a teoria da auto-referéncia dos subsistemas sociais, e especialmente do
direito, pode determinar o contelido da aplicacdo normativa na nossa sociedade, e quais os reflexos dessa
teoria na prética judicial brasileira. Para um maior aprofundamento ADEODATO, Jodo Mauricio. “A
legitimacdo pelo Procedimento Judicamente Organizado — Notas a Teoria de Niklas Luhmann”. Revista da
Faculdade de Direito de Caruaru, ano XXII, n. 16 Caruaru: FDC, 1985. pp. 65-92.
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1.3 - O direito e a sua interpretacéo social

Durante diferentes épocas e em diferentes culturas, o direito tem sido objeto de
muitos tipos de interpretagdes. Alguns o consideram como sistema de poder, sobretudo no
ocidente. Esta no¢cdo € baseada na idéia de Estado. Também se costuma interpretar o
direito como um sistema de normas, principalmente os juristas. Porém o que importa para
nOs s30 as regras e sua eficacia, ou sgja, seu cumprimento.

Para os integrantes sociais, sejam cidaddos ou autoridades, as leis funcionam como
modelo de comportamento, que se pode seguir ou ndo, tudo conforme o direito. O direito
nao é unicamente um sistema de poder, tdo pouco exclusivamente um sistema de normas.
Podemos dizer que é fruto das relagdes de poder social. Aqueles que tém o dominio da
sociedade irdo transformar as posi¢cbes dominantes da sociedade em regras de condutas
gerais, formando o ordenamento juridico. Contudo é quase impossivel se faar em
consciéncia coletiva, ou extrato ideolégico de uma sociedade, sendo quase sempre
desvirtuada pelo poder econdmico.

E de extrema importancia, como ja salientado, que o direito esteja conectado com
valores e valorizagBes. A superacdo do positivismo puro se faz urgente, pois 0s juizos
axiol6gicos sd0 mais importantes para a maioria das justificativas, ainda mais quando se
trata de casos dificeis, como a taxagéo dos inativos como ficou esclarecido. Assim, existe
uma combinacdo entre direito e moral que deve ser levada em consideragdo na hora da
interpretacdo. Esta é a responsabilidade social do intérprete, que é desprezada no ambiente
positivista. O problema da responsabilidade esta conectado com tendéncias globais de

comogao de toda a humanidade.
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Reale™® dicercade formaclara

“ndo basta que uma regra juridica se estruture, pois é indispensavel que ela
satisfaca a requisitos de validade, para que seja obrigatéria. A validade de uma
norma de direito pode ser vista sob trés aspectos. o da validade formal ou
técnico-juridica (vigéncia), o da validade socia (eficacia ou efetividade) e o da
validade ética (fundamento)”.

Dentro de uma andlise interpretativa a luz da doutrina acima exposta, ndo precisa
ser nenhum expert juridico para chegar a seguinte conclusdo: no que diz respeito ao direito
adquirido, mesmo que os congressistas, reconhecidos pelo Poder Originario como Poder
Reformador, queiram modificar a Carta Magna e que tenham o quorum indispensavel de
3/5 dos seus membros aprovando tal mudanca, ferira os trés requisitos acima expostos de
validade da norma. O primeiro, porgque o Poder Reformador que teria legitimidade como
orgdo encarregado para tal, ndo teria competéncia ratione meteriae, encontrando uma
barreira no que se chama “nucleo rigido constituciona”, onde se encontra inserido o
instituto em apreco. No segundo, porque a prépria sociedade estara contra tal modificagao,
pois 0 que seria um obstéculo ao Poder Reformador Estatal passa a ser um ato
discricionario, quebrando a seguranca juridica, violentando a consciéncia coletiva do nosso
povo. Assim, esta norma ndo teria eficicia, ou sgja, ndo teria o reconhecimento da

sociedade.

Dai a preocupacdo de Aanio quanto ao papel social desempenhado pelos nossos
juristas, que devem ter consciéncia de suas responsabilidades, “pois quem cegamente
pratica sua profisséo de intérprete do direito constitui uma ameaca para o desenvolvimento
da sociedade’ !, estabelecendo o humanismo como atitude de vida. Devemos admitir que
aqueles que apenas agem em prol de interesses pessoais, por impulsos de momentos

politicos que sinalizam para conquistas profissionais particulares ou movidas pelos

' REALE, Miguel. LicBes preliminares de Direito. S&o Paulo: Saraiva, 1981, p. 105.
" AARNIO, Aulis. Lo racional como razonable. Un tratado sobre lajustificacion juridica. Centro de estudios
constuticionales: Madrid, 1991. p.16
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“ismos’ jaressaltados, constituem uma ameaga para todos. “ Todo aquele que, verdadeira e
seriamente, se interessa pelo destino de um campo t&o especializado como a ciéncia
juridica, tem que se opor decididamente a uma atitude antifiloséfica’*%, e porque néo dizer
egoista e anti-social. Faz-se indispensavel, nesta perspectiva, que a interpretagdo por parte
de quem va utilizar-se do direito, sgja congressista, jurista, advogado, cidaddo, ou
qualquer outro intérprete, que a faca de forma racional; tendo a compreensdo da
interpretacdo como a soma dos jogos de linguagem, dando énfase a conexdo entre
linguagem e forma de vida, através de um exame das teorias da coeréncia e do consenso,
como modos de mediagdo das proposicoes interpretativas e um moderado relativismo

axiologico.

1.4 O papel do legislador

Pressupbe-se que 0s nossos legisladores, quaisquer que sgjam suas posicoes
politicas, atuem de acordo com o ordenamento juridico. O proprio sistema impde regras a
serem observadas e respeitadas em beneficio dele préprio, que é a base organizacional da
sociedade. Para tanto existe o controle de constitucionalidade, tanto formal como material.
No primeiro, averigua-se 0 procedimento estabelecido para a criagdo da norma nos seus
aspectos subjetivos (quem pode) e objetivos (como fazer). No segundo, as matérias que

poderdo ser apreciadas pel os parlamentos.

O direito constitucional é o marco inicial de todo o direito no Estado Moderno®.

Cada um dos ramos juridicos se pressupde sendo gerado, amparado e inspecionado por ele,

8 AARNIO, Aulis. Lo racional como razonable. Un tratado sobre la justificacion juridica. Centro de estudios
constuticionales: Madrid, 1991. p.17

19 Sobre as caracteristicas do Estado moderno ADEODATO, Jodo Mauricio. Etica e retérica: para uma teoria
dadogmaticajuridica. S0 Paulo: Saraiva, 2002, p. 205-218.
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j& que suas normas tém sempre um fundamento constitucional embrionario, embora,
depois, se desenvolvam com vida propria. Assim, o direito constitucional, sem penetrar no
campo especifico de cada seara juridica, representa uma espécie de introducéo, que as leva
até o inicio de sua peculiaridade, deixando-as livres, sem, contudo perdé-las de vista
Portanto, sendo a base fundamental de todo o ordenamento juridico, como contera em sua

propria estrutura algo que o contradiga de forma explicita?

Os representantes do povo tém que se comportar de maneira tal que os cidadéaos
possam identificar suas atividades sobre bases racionais, ou sga, “a decisdo para ser
genuinamente juridica tem que estar em concordancia com o direito valido. Esta € uma
precondicdo minima para uma decisdo juridica racional”?. Esta transparéncia é necesséria
para conservacdo da sociedade. Assim, a eliminacdo da arbitrariedade € um contetdo
genuino da certeza juridica, ou seja, que a modificacdo ou criacdo da lei tenha como base
um anseio social e que sgja congruente com as demais normas postas no ordenamento
juridico. N&o podemos fugir da visdo autopoiética® do sistema juridico moderno. Os
cidaddos pressupdem que as decisdes politicas ndo s6 ndo sgjam arbitrarias, como

substancia mente corretas.

Toda decisdo genuinamente juridica tem que estar em concordancia com o direito
vélido e este direito tem que estar em consonancia com outras normas sociais, atuando

conjuntamente. Assim, a certeza juridica € um fenémeno cultural .
A justificagdo profunda da certeza juridica € do mesmo tipo que a justificagdo dos
conceitos de “racionalidade” e “discurso racional”. A dogmatica ndo consegue driblar as

contingéncias, pois sdo conceitos que variam de acordo com a 6tica que seja analisada.

2 AARNIO, Aulis. Lo racional como razonable. Un tratado sobre lajustificacion juridica. Centro de estudios
constuticionales: Madrid, 1991. p.27

2! Dentro dessa concepcdo o fundamento de legitimidade do direito estaria no préprio direito, e ndo nos
demais subsistemas que compBem o sistema maior, que seria o socia. Para aprofundamento Niklas
Luhmann. Legitimidade pelo Procedimento. Brasilia: UnB, 1980.
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1.41 - Aresponsabilidade de justificagdo das leis por parte do legislador

Os representantes do povo tém a responsabilidade de procurar fazer com que a

expectativa da certeza juridica se realize ou, ab menos, que ela suficientemente satisfaca.

S0 véarias as maneiras de se assumir esta responsabilidade, como por exemplo,
apoiar-se na propria perspectiva do ordenamento juridico parajustificar sua decisdo. Ex: 0s
parlamentares est&o se apoiando no argumento de que a Constituicdo Federal diz que a lei
ndo podera prejudicar os direitos adquiridos. A lei que se ressalta ai seria da espécie
infraconstitucional, porém através de uma emenda constitucional, o Poder Reformador
poderia modificar o tratamento de tais direitos. Contudo, a sociedade ndo mais admite uma
decisdo apoiada em mera autoridade formal e tdo pouco manipulada ao “bel prazer” de

i Nteresses escusos.

A responsabilidade de oferecer justificacdo €, especificadamente, uma
responsabilidade de maximizar o controle socia das decisdes publicas. Assim, a pretenséo
da justificacdo € um meio para assegurar, sobre uma base racional, a existéncia da certeza
juridica na sociedade. Esta é a tese central do trabalho de Aarnio® que tanto nos chamou a

atencéo.

O autor deixa claro que a necessidade da justificacdo € indispensavel para que sgja
possivel um convencimento, hgja vista existirem outras possibilidades de interpretacdo. Os
cidaddos tém que receber informacfes suficientes acerca dos argumentos juridicos que
foram considerados como relevantes para a decisdo politica motivadora da nova

perspectiva de olhar o ingtituto juridico do direito adquirido. SO assim, sabendo o que

22 AARNIO, Aulis. Lo racional como razonable. Un tratado sobre la justificacion juridica. Centro de estudios
constuticionales: Madrid, 1991. p.36
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motivou tal decisdo, é que poderdo apresentar cobranca ou repulsa a este posicionamento,

afinal sdo 0s N0ssos representantes.

O ponto culminante do estudo em apreco € a exigéncia da certeza, a que ja se fez
referéncia. A ideologia juridica dominante est& construida sobre a expectativa de que os
problemas juridicos ndo sdo decididos arbitrariamente ou casualmente, mas, sim, atraves
de consideracfes racionais que conduzem a uma conclusdo aceitavel. Dessa maneira, a
racionalidade e a aceitabilidade sdo as pedras angulares da ideologia atual de certeza
juridica. Em resumo, as observacfes de Aarnio podem ser classificadas como analitico-
normativas, na medida em que levam em conta a relativamente débil importancia dos

conceitos de normatividade.

Como né&o se pode falar em verdades, teremos que falar de aceitabilidade racional
das interpretactes, através da construcéo de uma teoria justificadora da dogmatica juridica
que sgja adequada ao ponto de vista social. Principalmente em relacdo aos direitos
adquiridos que, necessariamente, irdo entrar em chogque com varios bens tutelados pelo
ordenamento juridico. Serd possivel continuar usando a maxima de que o interesse publico,
ou sga, aguelas decisdes tomadas pelo Estado em nome de todos os cidadéos, se
sobrepdem sempre aos direito individuais? A resposta sera negativa se observarmos, neste
particular, que este direito individual (aposentadoria) foi garantido pelo proprio Estado em
nome de todos. Se assim ndo fosse, estariamos nas maos dos nNossos representantes e
jamais teriamos a seguranca de que os direitos e garantias individuais, que sdo uma

obstéculo aos poderes estatais, ndo poderiam ser modificados com as discussdes da “onda’.

Michel Zaidam® deixa claro que “ser cidad&o é ser membro de uma comunidade

estatal. S6 no dmbito dessa comunidade juridica o homem se realiza plenamente como

2 ZAIDAN FILHO, Michel. O fim do nordeste & outros mitos. S&o Paulo: Cortez, 2001. p.106
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cidadéo. Dai a natureza superior da organizacdo estatal, cume e fim de todo 0 processo
civilizatério”. Esta afirmativa fundamenta-se no fato de s assim termos seguranca de vida
através dos limites impostos a todos em prol do coletivo. O legisador também esta

limitado em sua atuagdo |egiferante para a protecdo de todos.

1.5 - O instituto do Direito Adquirido

1.5.1 — Situando o instituto

Sabe-se que o estudo juridico ndo pode ser feito de formaisolada, pelo fato de estar
em constante mutagdo pelo proprio fim a que se destina, regulamentando as vivéncias
sociais e harmonizando os conflitos de interesse. Contudo, como todo estudo cientifico que
se preze, terd que ter necessariamente principios basilares que lhes dardo sustentacéo
diante das intempéries do tempo. Se sua finalidade, como posto, € operar efeitos concretos
sobre a realidade comunitéria, apesar da sua paulatina transformacdo, ndo se pode admitir
que possa mudar de forma inesperada e inconsegiente situagdes que outrora foram
consagradas e conquistadas a luz da legislacéo vigente a seu tempo.

N&o poderiamos apresentar o ingtituto do direito adquirido como caso dificil,
usando as paavras de Aarnio® se nos apoidssemos na sua prépria histéria, pois
consolidado ao longo da histéria legidlativa pétria, conforme demonstrar-se-a no capitulo
[1, no tépico 2.1.2, ndo haveria divida que a Constituinte quis dar protecdo a esses direitos,
assm como a coisa julgada e o ato juridico perfeito, contudo, a partir dos novos

argumentos dos ministros do Supremo, de forma téo antagonicas temos que concordar que

% AARNIO, Aulis. Lo racional como razonable. Un tratado sobre la justificacion juridica. Centro de estudios
constuticionales: Madrid, 1991. p.23
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se tornou um caso dificil pela multiplicidade de interpretacfes possiveis. Os trés institutos
estdo postos N0 mesmo inciso constitucional, assim, abrindo-se a possibilidade de afrontar
um, tera que, necessariamente, abrir precedente para desacatar 0s outros.

Estes direitos sdo conquistas sociais que ndo podem ser desrespeitados por decisdes
politicas oportunistas. Usamos este termo porque quando o atual governo era oposi¢ao, se
colocava totalmente contrério a possibilidade de taxac&o dos inativos; agora que é governo,
com a maioria das casas parlamentares, com a colaboragdo fina do Supremo e se
deparando com os problemas da previdéncia, dam um atestado de incongruéncia
argumentativa, tudo em prol dos interesses momentaneos, pois a realidade de hoje néo é
t&o diferente da de ontem em termos de déficit da previdéncia.

Partindo da premissa que o Estado de Direito surgiu como forma de coordenar a
sociedade, faz-se premente que ele acompanhe a sua constante mudanca. Se tivermos algo
que deva servir como parametro para as interagOes sociais, e estas por sua vez vivem em
constante mutagdo, deve existir um limite claro entre o passado, 0 presente e sua projecéo
para o futuro, e isso ndo € sendo tipico direito intertemporal, que sera tratado no terceiro
capitulo desta dissertacdo. O conjunto de regras que proporcionam a boa convivéncia
social tem em sua base um limite, pois como se ressalta namaximajuridica: “o meu direito
termina quando o do outro comega’. Assim, podemos dizer a grosso modo que o Direito é
a base limite a acdo de cada integrante social em beneficio da manutencdo do coletivo.
Porém, estas regras deverdo respeitar os principios basilares que sustentam a sua propria

estrutura e 0 nosso tema central estaincluido neste contexto que trataremos a seguir.
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1.5.2 — O direito adquirido e sua projecédo na sociedade

Se partirmos da concepcdo de que o direito esta para sociedade como condic&o sine
gua nom para sua permanéncia e se esta coletividade é mutante por natureza, € mais do que
l6gico que estas regras também sejam dindmicas. E exatamente ai, partindo deste
dinamismo, que surgem os problemas intertemporais, onde se incluem os direitos
adquiridos, e pela sua importancia temética ter& um capitulo proprio para sua apreciacao.
Porém, nem tudo pode ter um tratamento vulnerdvel sob pena de desestruturacdo da

propria sociedade.

Pela sua composic¢do, o viver em sociedade €, necessariamente, cognoscente, o que
acarreta varias possibilidades de visdo de um Unico objeto. Para evitar conflitos nesta

multiplicidade de pontos de vista, surgem as regras para comporem oS interesses.
Paulo de Barros Carvalho® esclarece:

“Toda a ciéncia pressup8e um corte metodol 6gico. Ao analisarmos o homem do
angulo histérico, por exemplo, colocamos entre parénteses as condicOes
propriamente técnico-juridicas, econdmicas, sociolégicas, éticas, antropoldgicas
etc., para concentrar o estudo prioritario na evolugdo dos fatos que se sucedem
no tempo, e que apresentam a criatura humana como entidade central. Qualquer
especulagcdo cientifica que pretendamos empreender trard consigo essa
necessidade irrefragéavel, produto das insitas limitac6es do ser cognoscente”.

Assim, o direito € primeiro 0 que se deve ter por seguro, independentemente dos
seres cognoscentes que irdo produzi-lo, pois presumi-se um fazer conforme sua propria
estrutura principiologica. O direito adquirido, sempre foi tratado na historia nacional com

respeito, independentemente das pessoas que estavam aptas para lhes dar tratamento.

Para um melhor esclarecimento, partiremos do conceito do instituto sob trés dticas,

no vernaculo da lingua, uma doutrinaria e outra legal. Iniciaremos pelo Dicionario da

% CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributério. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p. 12
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lingua portuguesa, através da licdo de Aurélio Buarque®®: “Direito Adquirido é o que se

constitui de modo definitivo e se incorporou irreversivelmente ao patriménio do seu

titular”. (sublinhados nossos). Se € definitivo e irreversivel, isto se deu com base na ordem
juridica ao tempo de sua conquista no passado e terd que ser preservado sob pena de se
tornar um caos viver em uma sociedade desregulada, pois cada governo serd uma realidade
politica diferente, de acordo com as concepcles que 0 sustenta e isso acarretara mudancgas

significativas que ndo poderdo por em risco a seguranca juridica que serve para

“coordenar o fluxo das interagdes inter-humanas, no sentido de propagar no seio
da comunidade sociad o sentimento de previsibilidade quanto aos efeitos
juridicos da regulacdo da conduta. Tal sentimento tranquiliza os cidadaos,
abrindo espago para o plangamento de agbes futuras, cuja disciplina juridica
conhecem, confiantes que estdo no modo pelo qual a aplicagdo das normas do
direito se realiza. Concomitantemente, a certeza do tratamento normativo dos
fatos ja consumados, dos direitos adquiridos e da forca da coisa julgada, Ihes da

agarantia do passado”. %’ (itélicos nossos)

Uma das provas dessa minima seguranca juridica foi o Poder Originario impor
limites a0 poder reformador, para que ndo haja arbitrariedades ou abusos de poder. O que
sera necessario € uma interacdo entre preceitos, com respeito aos principios adotados como

base fundamental desta sociedade politicamente organizada.

Na doutrinajuridica, por direito adquirido, entende Gabba®®

“a consequiéncia de um fato idéneo a produzi-la, em virtude da lei do tempo no
qual este redlizou, e que, antes da atuacdo da nova lei, entrou a fazer parte do
patrimdnio a que respeita, embora ndo lhe tenha sido possivel fazer valer, por
faltade ocasido”.

Todas as leis tém por escopo e efeito conferir direitos ou limitagdes aos cidadaos;

porém todas, devem respeitar certas balizas no atuarem sobre as conseqiiéncias dos fatos e

% HOLANDA FERREIRA, Aurélio Buarque. Dicionario Aurélio Bésico da Lingua Portuguesa. S8 Paulo:
Nova Fronteira. p. 223.

2" CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 16. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2004. p. 149

% GABBA, C. F. Teoria della Retroattivita delle Leggi. Torino: Unione Tipogréfico — Editrice, 1891, 4 vols.
p. 73
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relacdes juridicas postas em ato passados, anteriormente a essa atuacdo, pois entrara na

seara dos direitos adquiridos. Assim, é adquirido todo direito que:

“a) é consequéncia de um fato idéneo a produzi-lo, em virtude da lei do tempo
no qual a fato foi consumado, embora a ocasido de fazé-lo valer ndo se tenha
apresentado antes da atuagédo de umalei nova sobre a mesmo; e que

b) nos termos da lei sob cujo império se entabulou o fato do qual se origina,
entrou imediatamente a fazer parte do patriménio de quem o adquiriu.”*

Trazemos da Lei de Introducdo ao Codigo Civil (LICC) o conceito legal, Decreto-
Lei n°4.657, de 4/09/42, pois a mesma ndo se restringe a estipular normas de aplicacdo ao
Cadigo Civil propriamente dito, embora a este anexada; €la estende seu império a todos os
Cadigos e demais disposicoes legidativas, seja qual for sua natureza, publica ou privada.

Rezaa LICC no seu artigo sexto:

Art. 6° A lei em vigor terd efeito imediato e geral, respeitados o ato juridico
perfeito, o direito adquirido e a coisajulgada.

§ 1° Reputa-se ato juridico perfeito o ja consumado segundo a lei vigente ao
tempo em que se efetuou.

§ 2° Consideram-se adquiridos assim os direitos que seu titular, ou alguém por ele,
possa exercer, como aqueles cujo comeco do exercicio tenha termo pré-fixado, ou
condicéo preestabelecida inalteravel, a arbitrio de outrem.

§ 3° Chama-se coisa julgada ou caso julgado a decisdo judicial de que jan&o caiba
recurso.

O problema da eficéacia da lei no tempo, € um dos mais dificeis do direito, por isso
se enquadra naguilo que Aarnio conceitua como caso dificil, a comecar pela prépria
denominagdo que varia de autor para autor. Porém, em relacéo ao direito adquirido, apesar
de inexistir na Constituicdo Federal o conceito explicito do que deve ser entendido como
tal, é pacifico na doutrina juridica e extra-juridica o seu conteido, como foi demonstrado

através dos conceitos trazidos a baila. Assim, ndo se pode admitir que algo consagrado

% GABBA, C. F. Teoria della Retroattivita delle Leggi. Torino: Unione Tipogréfico — Editrice, 1891, 4 vols.
p. 98
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como direito adquirido possa ser desrespeitado por quem guer que Sgja, com ou sem poder

de mando socio-estatal.

O direito adquirido vai existir para que haja uma boa relagdo entre o passado com o
presente, dai a sua projecdo na sociedade. N&o se trata de estabelecer uma irretroatividade
absoluta, mas amenizar ou até mesmo neutralizar certas possibilidades que acarretariam

uma fissura nas bases ideol 6gicas e fundamentais do ordenamento juridico.

Com a dindmica socia, determinadas condutas humanas precisam ser
regulamentadas. Assim, toda norma juridica opera a partir da descricéo de fatos, aos quais
atribui determinados efeitos. O tempo de realizacdo do direito € que determina aincidéncia
desta norma aos fatos sociais, o que vai acarretar conflitos temporais na medida em que se
faz necessario um novo trato com determinadas matérias em prol do social. Mas nem tudo
€ possivel mudar, pois, apesar da necessaria mudanca, € indispensavel que se tenha um
minimo de seguranca juridica para a manutencdo da ordem, como j4& ressaltado e isso €

papel do direito adquirido.

Examinaremos no préximo capitulo a evolugdo do instituto do direito adquirido na

legislagdo brasileira e em duas estrangeiras.



CAPITULO Il

O DIREITO ADQUIRIDO NA PERSPECTIVA DA LEGISLACAO
BRASILEIRA E NO DIREITO ESTRANGEIRO

Estamos inseridos num estado de direito onde as leis tém peso preponderante para
realizacdo do bem coletivo e o principio da legalidade norteia ndo so as atividades publicas
como as privadas. E neste contexto, de estrita legalidade, que se faz premente uma andlise
do instituto do direito adquirido em nivel de legislagdo brasileira, que partiremos da
evolucdo do ingtituto até os dias atuais e do direito comparado que, pela sua multiplicidade,
fomos obrigados a dar um corte epistemol 6gico, razdo por que escolhemos a legislacéo
Portuguesa, pela similitude com a nossa, e a dos Estados Unidos da Ameérica, por ter

sofrido ainfluéncia da familiado common law.

2.1 — Evolucéo histdrica do direito adquirido na legislacdo patria

A evolucdo do direito adquirido vem se processando pelo lapso temporal de mais
de sete séculos, pois temos que vislumbré-lo desde a sua primeira manifestagdo em meio
ao Direito Portugués, sob a Dinastia de Borgonha, até o Grito do Ipiranga, quando houve a
bifurcacdo do direito Luso-Brasileiro, passando pela visdo do direito intertempora no
sistema brasileiro anterior ao Codigo Civil e posterior a ele, chegando a regra explicita
constitucional da atualidade. Iremos focaliz&-lo a partir da Proclamagdo da Independéncia,
pois o Brasil passou ater seu proprio sistemajuridico, separado de Portugal. Na realidade,
porém, durante todo o periodo que vai de 1822 a promulgagéo do Caodigo Civil, em 1 de
janeiro de 1916, para vigorar um ano apos sua publicagdo, 0 Nosso pais continuou

substancialmente preso ao sistema luso, dai a necessidade destes esclarecimentos. Vale
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ressaltar ainda que as Ordenagbes Filipinas, por determinacdo lega em 1823,
permaneceram vigorando entre nos até a promulgacdo do art. 1807 do Cédigo Civil de
1917; mesmo sem vaidade em Portugal, o seu império permanecia entre nos, se

estendendo até o século X X.

Nos diversos sistemas constitucionais existem limitagdes a eficacia temporal das
leis (independente da familia que faga parte). Contudo, nenhuma é tdo completa e densa
como na Constituicdo brasileira, que sempre ocupou lugar de destaque nos textos

consagrados nacional mente, conforme verificaremos a seguir.

2.1.1 — Reconhecimento legal do instituto ao longo da historia brasileira.

Através de um estudo mais detalhado da evolugdo histérica a protecdo dos efeitos
dale no tempo, verifica-se que o instituto do direito adquirido sempre esteve presente nas
diversas ordenagOes constitucionais, ora mais enfatica, como atualmente, ora com menos
intensidade expressiva, porém sempre garantindo aos cidaddos um respeito as situacdes
ocorridas sob avigénciadalei no tempo, garantindo-se uma seguranca juridica.

A Constituicdo Imperial de 1824 no seu artigo 179 rezava:

“A inviolabilidade dos Direitos Civis e Poaliticos dos Cidad&os
Brasileiros, que tem por base a liberdade, a seguranca individual, e a
propriedade, é garantida pela Constituicdo do Império, pela maneira
seguinte:

| — Nenhum cidado pode ser obrigado a fazer, ou deixar de fazer alguma
coisa, sendo em virtude da Lei. (principio dalegalidade constitucional)

Il — Nenhuma Lei seré estabelecida sem utilidade publica.
11 — A sua disposicdo ndo terd efeito retroativo. (...)". (grifos nossos)

Pela andlise sistematica do dispositivo, que estava inserido no capitulo que

dispunha sobre os direitos politicos e os direitos e garantias individuais, editada pelo
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Constituinte imperial, fica clara a preocupacdo de se estabelecer limites nas relacOes
sociais, fixando, primeiramente, o principio da legalidade constitucional como base
indispensavel as préticas sociais; segundo, que estas leis sO seriam editadas se a
necessidade publica assim a exigisse, dando status aos clamores sociais €, por fim, mesmo
havendo a lei que teve como base a necessidade publica, ela ndo retroagiria para acancar
fatos passados. Assim, se garantiria uma liberdade com seguranca aos cidadaos.

Fica claro que apenas prescreve o Principio da Irretroatividade das Leis, contudo
ndo podemos deixar de enxergar, implicitamente o direito adquirido, tanto em virtude da
suaidéa criadora, como em razéo da doutrina entre nés dominante, desde as origens, até a

fase da consolidagcdo da matéria, que se deu em pleno século XI1X.

“As nossas Constituicdes de 1824 e de 1891, nos seus arts. 179, inc. 111, e 11, § 3°,
respectivamente, tiveram a sua preocupacdo voltada para fulminar a utilizaco
retroativadalei. A partir de 1934, a matéria sofreu uma ateragdo. De certa forma
reconheceu-se que ha uma retroatividade neutra, ou até mesmo favorével, isto é,
ou ndo produz efeitos relativamente aos particulares, ou se produz, o faz para
melhorar a sua situagdo juridica. E a chamada retroagdo benigna. Destarte, a
Congtituicdo dessa data passou a especificar quais as situagdes juridicas
insuscetiveis de sofrerem aretroatividade das |eis, nomeadamente, a coisa julgada,
0 ato juridico perfeito e o direito adquirido.

Salvo a Constitui¢do de 1937, todas as demais Constitui¢es mantiveram-
se fiéis & sacrossanta irretroatividade, respeitada, sempre, a formulagéo técnica
consistente no resguardo da ja cléssica trilogia (direito adquirido, ato juridico

perfeito e coisajulgada)” .

O constitucionalismo patrio, desde seu texto inaugural de 1824, consagrou o
principio da irretroatividade ampla, ndo aplicando a técnica da irretroatividade parcial,
recepcionada nas constituicdes dos Estados Unidos de 1787, da Argentina de 1853, da
Italiade 1947 e da Franga de 1958.

Vale trazer a baila os comentérios do marqués de Sdo Vicente, José Antonio
Pimenta Bueno™, que, apesar de estarem voltados para a area criminal, so de extrema

utilidade para 0 nosso trabal ho:

%Y BASTOS.Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 1999. p. 126
31 BUENO, José Antonio Pimenta. Direito Pablico brasileiro e andlise da Constituicdo do Império. Rio de
Janeiro: Ministério da Justica e Negdcios Interiores, 1958. P. 568
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“A lei que instituindo uma obrigacdo ou penadidade fizesse com que ela
retrogradasse, e fosse dominar os fatos ocorridos antes de sua promulgacéo e
publicacdo legal, aniquilaria toda a idéia de seguranca e liberdade. Nenhum
homem poderia em dia algum asseverar que deixaria de ser perseguido, pois que
qualquer dos atos de sua vida anterior poderia ser erigido em delito”.

Em 1889, depois de vérias tentativas de se implantar a monarquia federalista do
Brasil, venceram as forcas descentralizadoras, modificando a vida politica brasileira,
inserindo-se o federalismo como principio constitucional de estruturacdo do Estado, a
democracia, como regime politico que melhor assegurava o0s direitos humanos
fundamentais. Tombou o Império e se proclamava a Republica Federativa por um decreto
em 15 de novembro. Em 24 de fevereiro de 1891, nasceu a primeira constituicdo
republicana que preservava o instituto da eficacia da lei no tempo com uma alteracdo, pois
a matéria passou a ser tratada no titulo |, onde se tratava da organizacdo do Estado, no seu
artigo 11 que prescrevia: “E vedado aos Estados, como & Unido: (...) § 3° Prescrever leis
retroativas’. Apesar de pela simples leitura sermos levados a conclusdo da impossibilidade
de qualquer retroacdo, pela boa técnica interpretativa devemos concluir que a proibicéo se
fazia em prol de garantir os direitos individuais, contudo, sobrevindo lei que ndo afrontasse
os direitos dos cidaddos, mas pelo contrario, pudessem lhes agregar direitos, € claro que
deveria ser retroativa em prol do bem geral. Dessa forma, o preceito fixado no Art. 11, 8 3°
da Constituicdo de 1891, consubstanciava uma limitacdo relativa, pois era oponivel tdo-
somente nas hipéteses de ofensa a direitos adquiridos. Assim, em principio, as leis eram
irretroativas, exceto se ndo afrontassem direitos adquiridos.

Em 1916 foi editado o primeiro Cédigo Civil brasileiro, explicitando a “formula
brasileira’ do Direito Intertemporal em matéria Civil, no qual, devido as varias discussdes
levantadas sobre qual deveria ser ainterpretacéo do § 3°, art. 11 da Constituicdo de 1891,

relacionado airretroatividade dalei, no art. 3° da Introdugédo se prescrevia:

“A lel ndo prgudicard, em caso algum, o direito adquirido, o ato juridico
perfeito, ou a coisa julgada.
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§ 1° Consideram-se adquiridos, assim os direitos que o seu titular, ou alguém
por ele, possa exercer, como agqueles cujo comeco de exercicio tenha termo
prefixado, ou condicdo preestabelecida, inalterdvel a arbitrio de outrem.
(...)".grifos nossos.

Esse tratamento infraconstitucional dado ao instituto demonstrou a importancia do
tema, bem como a abrangéncia do seu tratamento, uma vez que se demonstrava de per si,
ndo necessitando, obrigatoriamente, decisdes judiciais para lhes da guarida. Sobretudo,
guando se protege em paralelo o ato juridico perfeito, que seria a base de qualquer direito
adquirido. Ora, so sera possivel adquirir um direito se ele revestiu-se de todas as condi¢oes
indispensaveis para a sua realizagdo e ndo tenha nenhuma pendéncia juridica. Assim ele se
torna perfeito e consequentemente adquirido, apesar dos conceitos serem diferentes como
j& demonstrado. Em termos efetivos, denomina-se direito adquirido todo do direito que,
derivado do ato juridico perfeito ou da coisa julgada, ja tenha sedo efetivamente
incorporado ao patrimdénio do seu titular e, por esta razdo — independente do prévio e
anterior pleno exercicio (conceito proprio de direito exaurido) — ndo mais pode ser
subtraido do mesmo, em face do advento de nova ordem juridica normativa que regula, de
forma diversa, a situagéo juridica anterior. “ O respeito aos direitos adquiridos ndo veda a
sua restricdo, nem mesmo sua eliminacdo por lei posterior a sua aquisicdo. Apenas
significa que essa restricao ou supressio s tem efeito para o futuro” .

Com o fim da chamada V elha Republica, surge a constitui¢do de 1934, inaugurando
0 congtitucionalismo socio-democratico, que manteve o tratamento anteriormente
dispensado ao instituto com algumas inovagdes. Separou a irretroatividade legal na esfera
penal naquilo que beneficiasse o réu, diferentemente das Constituicdes de 1824 e 1891 que

combinavam os principios da legalidade e da irretroatividade. No que se relaciona ao

instituto em apreco, o legislador constituinte de 34 suprimiu a expressao, em caso algum,

¥ FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional. S8 Paulo: Sarava, 2002. p.
261.
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que tinha na Lei de Introducéo ao Cadigo Civil e que servia de base interpretativa para o
instituto até entdo, devido as celeumas & retratadas anteriormente. Assim, no seu art. 113
declarou: “A lei ndo prejudicard o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa
julgada’.

Vale ressaltar que Limongi Franca™, para explicar a assuncéo do instituto para o
texto constitucional afirma: “aregra constitucional sub examine néo foi o resultado de uma
outorga de cupula, mas o fruto de uma reivindicagéo popular, fundada nos seus mais justos
anseios e nas suas mel hores tradicdes” . Este posicionamento é criticado por Elival Ramos™
que afirma ter apenas observado um dos pontos ( sociolégico) de apoio as decisdes dos
legisladores. Este autor frisa que “o0 desabrochar de normas e ingtitutos juridicos néo
obedece apenas a razéo de ordem técnico-cientifica, mas, sobremaneira, a razées de ordem
histérica, ambas, € claro, jungidas a uma reaiidade social que com elas interage’.
Independentemente do ponto de vista que se filie, o importante é que houve a
congtitucionalizagdo do direito adquirido, enquanto modo de eficacia temporal das leis,
com o intuito de impor limites a dindmicalegislativa.

O pais ja se encontrava sob o impacto das ideologias que grassavam no mundo do
pos-guerra, quando se implantou a nova ordem denominada Estado Novo. Foi um periodo
de ditadura pura e simples, com todo o Poder Executivo e Legislativo concentrado nas
méaos do Presidente da Republica, Getulio Vargas, que legislava por via de decretos-lei e
depois os aplicava como chefe do executivo. A Constituicdo de 10 de novembro de 1937
foi, sem sombra de duvida, uma mancha em nosso modelo constitucionalista, de tradicéo
democrética desde o seu nascedouro. Tudo era aterado ao sabor das necessidades e

conveniéncias do momento e, ndo raro, até do capricho do chefe do governo, pois nesta

¥ FRANCA, Rubens Limongi. A irretroatividade das lei e o direito adquirido. S Paulo: Revista dos
Tribunais, 1982, p. 123.

¥ RAMOS, Elival da Silva. A protecéo aos direitos adquiridos no direito constitucional brasileiro. Sdo
Paulo: Saraiva, 2003, p. 115.
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época esta espécie normativa ingressava no ordenamento juridico pelo decurso de prazo,
motivado pela inércia do Poder Legidativo em sua apreciagdo. Pela forma de exercicio
desta nova ordem constitucional, muito dos preceitos anteriormente adotados, que
ensgjavam direitos aos cidaddos, eram incompativeis com o novo sistema. Dai porque néo
houve tratamento da eficacia da lei no tempo nesta época, pois nada poderia neutralizar as
acOes dos governantes, como ja esclarecemos, ficando a sua andlise para niveis legais
ordinérios. Nesta época, a Unica esperanca do cidaddo eram a jurisprudéncia e a doutrina
gue permaneciam com suas interpretacOes inabaladas quanto ao instituto do direito
adquirido.

Iniciados os movimentos de redemocratizacdo do pais, apds a Segunda Guerra
Mundial, através do Manifesto dos Mineiros, foi expedida pelo Presidente a Lei
Constitucional 9, onde se estabelecia que deveria haver elei¢cdes diretas para Presidente e
Parlamento. Desse movimento, surge em 2.2.49 a instaacdo de uma Assembléia
Constituinte que voltou ao passado e recepcionou os preceitos das constituicoes de 1891 e
1934, como se o0 tempo ndo houvesse passado, 0 que foi um erro grotesco, surgindo crises
politicas e conflitos constitucionais de poder, que culminaram com o suicidio do chefe do
governo, Getdlio Vargas. Durante um longo periodo constitucional ficamos carentes de
regulamentac&o que limitasse aincidéncia dalei no tempo.

Elival Ramos™ deixaisso bem claro:

“apenas para ndo se perder a visdo geral das limitacdes a eficacia temporal das
leis, registre-se que a Carta de 46 também restaurou, em sua esséncia, 0s
preceitos da Constituicdo de 1934 pertinentes a retroatividade em matéria penal,
acolhendo o principio da anterioridade (art. 141, § 27, in fine), ao lado do
principio da irretroatividade da lei penal, exceto se a nova legislagdo dispusesse
em beneficio do réu (art. 141, § 29, 22 parte)”.

¥ RAMOS, Elival da Silva. A protecéo aos direitos adquiridos no direito constitucional brasileiro. Sdo
Paulo: Saraiva, 2003, p. 115.
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Contudo, com a desestrutura politico-social que se instalou entre 1964 e 1985,
periodo de autoritarismo militar, ndo ha que se falar em direitos adquiridos, pois foram
vérias as violacbes aos direitos dos cidaddos que ficavam desprotegidos e passiveis de
acOes arbitrérias por parte dos governantes, fugindo completamente da real atribuicdo da
lei, qual sgja, limitar o poder em prol dos direitos dos cidad&os.

Com a implantacdo do instrumento mais autoritario da historia politica do Brasil,
conhecido como Al 5, comegou a se instalar um movimento social que lutava por uma
redemocratizacdo, que culminou com as “diretas j&’. Em 1984 o povo clamou por eleicdes
diretas para Presidente da Republica, com o sentimento de reequilibrar a vida nacional,
através de uma nova ordem constitucional que refizesse o pacto politico-social.

Foi com Tancredo Neves, com seu programa de construcéo da Nova Republica, que
0 povo viu a derrota das forcas autoritarias que dominaram o pais durante vinte anos (1964
a 1984), onde ndo se tinha nenhuma seguranca juridica frente aos impulsos
governamentais, porém nem mesmo aqui houve foi ventilada a possibilidade de taxacdo
dos inativos. Sua eleicdo, em 15.01.85, foi, por isso, saudada com o inicio de um novo
periodo na histéria das institui¢des politicas brasileiras, e que ele préprio denominara de a
“Nova Republica”.

Apesar do Presidente Tancredo Neves n&o ter assumido o poder devido a sua morte,
0 seu Vice-Presidente, José Sarney, que, apesar de pender para as politicas das forcas
autoritarias e retrogradas, deu continuidade aos compromissos firmados em campanha por
Tancredo e nomeou uma comisséo de Estudos Constitucionais, que por muito tempo foi o
unico foro de debates sobre temas constitucionais. Dando continuidade as propostas de
Tancredo, o Presidente Sarney enviou ao Congresso nacional proposta de emenda

constituciona convocando uma Assembléa Nacional Constituinte.
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A Emenda Constitucional n.° 26, que foi publicada em 27.11.85, convocava 0s
membros da Camara dos Deputados e do Senado Federal para se reunirem em Assembléia
Nacional Constituinte, livre e soberana, em 01.02.87 no Congresso Nacional. Dai surgiu a

nossa Constituicdo “cidadd”, conforme leciona José Afonso da Silva®:

“um texto moderno, com inovacBes de relevante importancia para o
congtitucionalismo brasileiro e até mundial. Bem examinada, a Constituicdo
Federal de 1988, constitui, hoje, um documento de grande importancia para o
constitucionalismo em geral”.

Foi 0 marco de reencontro do povo brasileiro com a democracia. Um processo que,
apesar de haver se prorrogado por mais de vinte meses, com inimeras discussdes de temas
0s mais variados, ndo demonstra, através da analise dos anais do Congresso Naciona da
época, nenhuma discussdo calorosa sobre o limite da eficacia temporal das leis e atos
normativos, onde se incluiria o direito adquirido.

Com relacdo ao tema em epigrafe, foi tratado da mesma maneira que as
constituices de 1934, 1946 e 1967/1969, conforme ja explicitado neste trabalho, com uma
Unica variante, os direitos adquiridos foram transportados, juntamente com os demais
direitos fundamentais individuais, para o inicio do texto constitucional, disposto no artigo
50, XXXVI, que reza: “A lei ndo prejudicara o direito adquirido, a ato juridico perfeito e a
coisajulgada;”.

Para finalizar esta evolucdo histérica do ingtituto do direito adquirido a luz da

legislaczo brasileira, concluimos com a doutrina de Elival Ramos®”:

“Pode-se, de todo 0 exposto, concluir que a disciplina dos limites a projecao dos
efeitos das leis no tempo de nossa Constitui¢do, sob o prisma histérico-evolutivo,
€ amais ampla, em seu conteido, e a mais escorreita, em sua formulagéo, o que
revela a sadia sedimentagdo dos preceitos a0 longo de nossa histéria
constitucional”.

Contudo, é traumatizante verificar-se no Direito Constitucional brasileiro o

desprestigio que tem a Constituicdo nas maos dos que detém o poder politico, seja por

% SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. S&o Paulo: Malheiros, 1999.
¥ RAMOS, Elival da Silva. A protecéo aos direitos adquiridos no direito constitucional brasileiro. Sdo
Paulo: Saraiva, 2003, p. 124.
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parte do Legidlativo, seja por parte do Executivo, ou de ambos, mas, a discussdo da
eficacia ou ndo da norma constitucional como um todo € assunto para, talvez, uma tese de
doutorado. O que nos incomoda € o fato de termos uma Constituicdo tdo perfeita em suas
exposicoes e tdo fragilizada quanto a sua aplicabilidade e, em especial, o desrespeito ao
direito adquirido, to presente em nossa histéria juridica e social, por questdes meramente

politicas, sem pesar as consequiéncias juridicas desta decisdo no futuro proximo.

2.2 — Estudo comparativo do Instituto do direito adquirido em duas legislacGes

estrangeiras

Sem nos preocuparmos com a cientificidade ou ndo do Direito Comparado,
aprendemos com o Prof. Ivo Dantas®, que o importante é sabermos para que serve tal
estudo. Ele sugere que dividamos este estudo por dois prismas. O primeiro em relacdo aos
objetivos pessoais do pesquisador, onde se visa uma maior satisfacéo intelectual daquele
gue lanca médo dos estudos sobre os sistemas juridicos estrangeiros para verificar a forma
como os fatos sociais, econémicos e politicos estdo sendo tratados por outros povos. O
outro, ele denomina de objetivo profissional que esta ligado a Politica Legidativa,
oferecendo os elementos necessérios a andlise, por parte dos operadores do Direito, para
melhor compreensdo de ingtitutos juridicos, sobretudo agueles que foram recepcionados
pelo sistema nacional. E acrescenta o brilhante professor, “assistimos, nos dias atuais, a
uma tendéncia de universalizacdo dos conceitos no campo da Ciéncia Juridica’.

Assim, um dos aspectos mais importantes no estudo do direito comparado, €, sem
duvida, a observacdo de suas funcdes, a determinacéo da utilidade do direito comparado,

ou melhor, a determinacdo do que a efetividade do direito comparado acrescenta a

¥ DANTAS, Ivo. Direito constitucional comparado: introducgo, teoria e metodologia. Rio de Janeiro:
Renovar, 2000, p. 60.
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experiéncia pratica, aém de exercer importante papel no aspecto didatico, possibilitando
ao estudante conhecer outras regras e sistemas diferentes dos seus. Possibilita ao jurista
uma melhor compreensdo do seu ordenamento juridico, cujas caracteristicas tornam-se
mais evidentes através da comparacdo com ordenamentos juridicos estrangeiros.

Como ndo é possivel fazer qualquer comparacdo, seja €la juridica, econdmica,
social ou de qualquer outra ordem, sem se determinar previamente o que vai ser submetido
a comparagdo, até porque SO existe pesguisa comparada quando se tem dois ou mais
elementos para se estabelecer a comparagdo, é que estabelecemos a comparagdo com o
sistema juridico Portugués e dos Estados Unidos da América, levando-se em consideracéo
apenas a parte do ordenamento que trata da matéria em apreco, utilizando-se a comparacao
horizontal, uma vez que iremos analisar os sistemas juridicos destas nagdes que estdo em
vigor, segundo ensinamentos do prof. Ivo Dantas®. Escolhemos a legislacdo dos dois
Estados porque Portugal foi o berco do nosso sistema juridico, como j& esclarecemos no
topico da evolucdo histérica do Direito Adquirido, e os Estados Unidos por terem como

fundamento o sistema do Common Law. Conforme ensinamentos do Prof. Ivo Dantas™:

“ndo significa que estegjamos fazendo Direito Comparado. Neste caso, quando
muito, estamos estudando Sistemas Juridicos Estrangeiros, sem duvida,
elemento indispensdvel para que possamos empreender anadlises de Direito
Comparado. Este, porém — repitamos-, ndo deve ser confundido com a simples
descricdo do sistema. Sdo dois tipos de interesse e sO quando estamos
procedendo andlises, confrontando e comparando semelhangcas e
dessemel hangas entre sistemas e/ou institutos, é que se constitui o verdadeiro e
correto objeto material do Direito Comparado”.

Portanto a nossa intengdo &, tdo somente, demonstrar que o instituto do direito

adquirido esta presente nas duas ordens juridicas apesar de serem de familias distintas.

2.2.1 — O direito adquirido na Constitui¢do dos Estados Unidos da América.

¥ DANTAS, Ivo. Direito constitucional comparado: introducdo, teoria e metodologia. Rio de Janeiro:
Renovar, 2000, p. 75

“ DANTAS, Ivo. Direito constitucional comparado: introducéo, teoria e metodologia. Rio de Janeiro:
Renovar, 2000, p. 153.
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A Constituicdo dos Estados Unidos exerce desde fins do século XVIII uma
profunda influéncia sobre os model os institucionais da democracia ocidental. Primeiro pela
longevidade de seu texto, depois por assentar o0 mais bem sucedido instrumento normativo
de governo que o Estado moderno ja conheceu. Em verdade, ele tem sido uma espécie de
caixa mégica, de onde se tira a formula do poder efetivo acomodado a cada época ou a
cada instante de crise, transformacdo e mudanca por que tem passado a sociedade

americana durante os Ultimos duzentos anos.

“Que é a Constituicdo americana? Sera tdo somente um texto? N&o. Arcaico de
forma, quem cuidasse achar em seus nove artigos toda a verdade constitucional
dos Estados Unidos se decepcionaria profundamente. Nem as vinte e seis
Emendas com que foi acrescido e aperfeicoado revelam tampouco a substanciae a
esséncia dessa Constitui¢do, cujalongevidade faz 0 assombro de tantas geracOes.

Em rigor, a Constituicdio americana é simultaneamente o texto e a
realidade; uma realidade onde se alojam os fatores efetivos de poder, aqueles que
Lassalle analisou com percuciéncia em suas reflexdes sobre a esséncia do
constitucional. N&o € possivel, na experiéncia daquele pais, separar a Constituicdo
da funcdo exercitada pela Suprema Corte em cujos arestos a redidade
constituciona se filtra com mais desembaraco, menos rigidez e mais flexibilidade
que por via do corte, pelo seu cardter atualizador, fez a privilegiada longevidade
do texto de 1787...”*

Como se demonstrou, a Constituicdo americana é do tipo sintética, diferentemente
da nossa, e apesar disso ndo de fécil interpretagcdo, por isso a escassez ha doutrina sobre
suas bases fundamentais. Como bem real cado por Jorge de Miranda™:

“ndo representa tarefa facil, nem simples conhecer o Direito constituciona dos Estados
Unidos (até porque a prépria Constituicdo de 1787, com as suas extensas secgoes, nao
t8o breves quanto, por vezes, se pressupde e as Constituicbes dos Estados, além de
diversificadas, sdo freqlientemente longas e regulametarias)”.

A sua longevidade, que tem duzentos e dezessete anos, se da pelo fato de exercer
dupla finalidade: ser lel fundamental e de pacto constitutivo da unido, pois funda

verdadeiramente os Estados Unidos. Esta Constituiciio™ sofre a influéncia de Locke, se

“I BONAVIDES, Paulo. Prefacio naobraA Constituicao Norte-Americana. Robert A. Goldwin e William A.
Schambra. Rio de Janeiro: Forense Universitéria, 1986. p. 6.

“2 MIRANDA, Jorge. Teoriado Estado e da Constituico. Rio de Janeiro: Forense, 2002. Tradugo da edicéo
portuguesa, p. 83

3 Para aprofundamento no tema relacionado a Constituicdo Americana cf. BARATA, Mario Simdes. O
Antifederalismo Americano como linguagem Politico-Constituciona Alternativa. Coimbra: Coimbra Editora,
2002. Cf. th. MAGDALENA HUERTAS, Marta Maria. EI Modelo Constitucional Norteamericano em los
fallos de la Corte Suprema de Jstica de la Nacién (1863-1903). Buenos Aires: Instituto de Inesttigaciones de
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preocupando com os problemas do poder, sem deixar de lado a observacdo de obras
filosoficas, politicas e juridicas da época. Assim, 0 estudo do Direito constitucional norte-
americano justifica-se fundamental mente por causa do significado de sua experiéncia e por
causa das aguisi¢oes e dos elementos novos que dela emergiram.

Alguns dos Estados confederados ja haviam adotado nas respectivas constitui¢cdes o
principio da ndo retroatividade, sendo que apenas um deles, New Hampshire, separou a

irretroatividade penal da civil, conforme leciona Paul Roubier*:

“N&o se pode ficar surpreso com essa reprovacdo da retroatividade por parte dos
colonos ingleses, que tinham podido, na metrépole, ser testemunhas, ainda no
século XVIII, dessas leis pessoais e retroativas tao odiosas, denominadas de
bills of attainder, por meio das quais uma pessoas podia ser atingida por uma
pena (pena de morte ou de confisco geral de bens), naqueles casos em que,
entretanto, a lei em vigor no momento em que os atos censurados tinham sido
cometidos ndo infligia nenhuma pena’.

Contudo, o texto promulgado em 1787, ndo contemplou a norma de limitagéo a
eficacia retroativa das leis com tanta amplitude. Os autores da Constituicdo nédo fizeram
uma enunciacdo dos direitos e liberdades individuais, apenas garantiram o habeas corpus e
a proibicéo de leis retroativas, no art. 1°, IX, n.° 3, que prescrevia “ndo serdo aprovadas
Bills of attainder, nem leis ex post facto” . Mas esta lacuna logo foi suprida nos 10
primeiros aditamentos, aprovados em 1791, e, maistarde, outros viriam a completa-|os.

Interessante trazer a baila o 9° Aditamento que estabeleceu 0 que se chama de
clausula aberta, onde se declarava que a especificacdo de certos direitos pela Constituicéo
ndo significa que figuem excluidos ou desprezados outros direitos; norma de extrema

importancia ndo so para os Estados Unidos, mas para outros paises também.

Historia del Derecho, 2001. Cf.. tb. PEREIRA, Emaut, Antonio-Carlos. Invitacion al estidio de la
Constitucion de los Estado Unidos. Santiago de Compostela: Térculo Edicion, 1998. Cf. th. S. WOOD,
Gordon. La Revolucion Norteamericana. Barcelona: Grupo Editorial Randon House Mandadori, S. L, 2003.
Cf. tb. SOROMENHO-MARQUES, Viriato. A Revolucdo Federal. Filosofia politica e debate
constitucional nafundagéo dos E.U.A. Lisboa: Edi¢des Colibri, 2002.

“ ROUBIER, Paul. Lé Droit Transitoire (conflits dés lois dant 1& temps). 22 Ed. Paris: Dalloz et Sirey, 1960,
p. 71.
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O aditamento que se relacionou com 0 nosso tema, direito adquirido, foi o de
nimero 14, gque entrou em vigor em 1868 e impedia os Estados Unidos de fazer ou
executar leis gque restringissem as prerrogativas e garantias dos cidadéos, que privasse
alguma pessoa da vida, da liberdade ou da propriedade sem a observancia dos tramites
legais ou recusasse a qualquer pessoa a igualdade perante a lei. Através dos estudos
percebe-se que os Aditamentos consubstanciaram apenas normas sobre direitos, liberdades
e garantias, como forma de superacéo das lacunas deixadas em 1787.

Em relacdo a irretroatividade legal, percebe-se pelo estudo na bibliografia
apresentada na nota de rodapé n° 43 que as discussdes levantadas sempre pendem a
interpretacdo de que esta proibicdo sO se vincula ao campo penal, inclusive este foi o
posicionamento da Suprema Corte®™ que firmou o entendimento de que a referida vedacéo
a eficécia retroativa dos atos legidativos estava, na verdade, adstrita as leis penais, donde
se conclui que a Constituicdo dos Estados Unidos da América somente contempla norma
limitadora da eficacia temporal das leis, fora do ambito penal ou repressivo, em relacédo ao
Estados-Membros, norma essa impeditiva da projecéo de efeitos retroativos que afetem as
obrigagbes contratuais ou mesmo de efeitos imediatos retrospectivos, ressalvadas as
normas advindas de legislagdo ulterior de ordem publica, editadas com razoabilidade,
dentro da competéncia do legislador estadual *.

Percebe-se que apesar da Constituicdo americana ser sintética, deixou claro os

limites impostos ao poder estatal sobre as pessoas. Parece um equivoco para nés distinguir

> A propésito da jurisprudéncia da Suprema Corte firmada em torno da bills of attainder e das leis ex post
facto, cunsultar Edward S. Corwin. A Constituicdo Norte-Americana e seu significado atual. Rio de Janeiro:
Zahar Editores, 1968. ps. 99 ss.

“ RAMOS, Elival da Silva. A protecdo aos direitos adquiridos no direito constitucional brasileiro. S&o
Paulo: Saraiva, 2003, p. 99.
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direitos adquiridos de retroatividade da lei. Nos Estados Unidos, sem embargo, ndo o é.

Laurence Tribe"’ faz, arespeito uma distingéo interessante. Ele diz que:

“a clausula do ex post facto, tanto quanto a do bill of attainder e a dimensdo
procedimental do devido processo legal demandam regularidade na aplicacéo
do poder estatal sobre as pessoas, enquanto os direitos adquiridos, os vested
rights, destinam-se a estabilidade (repose) no mundo do patriménio e dos
contratos, exigindo que haja respeito do Estado as expectativas ja cristalizadas.”
(negritos nossos)

2.2.2 — O direito adquirido no Constitucionalismo Portugués.

As estruturas formais das ConstituicBes Portuguesas se mantiveram, quanto ao
contelido, quase sempre da mesma forma. Nas seis Constituicdes, a de 1822 com 240
artigos, 1826 com 145 artigos, 1838 com 139 artigos, 1911 com 87 artigos, 1933 com 142
artigos e, por fim, a de 1976 com 298 artigos o tratamento dispensado ao direito adquirido
estava presente em todas, mesmo que néo se utilizando esta nomeclatura, como € o caso da

atual ..

Com a revolucdo de 1820, iniciou-se em Portugal o constitucionalismo moderno.
Para que uma Constituicdo sgja considerada moderna se faz necessario que relina algumas

caracteristicas porém duas delas sdo indispensaveis:

- ue seus preceitos pretendam ordenar, fundar e limitar o poder politico e
- reconhecer e garantir os direitos e liberdades dos individuos.

Assim, dois dos temas centrais do constitucionalismo sdo, pois, a fundacdo e
legitimacdo do poder politico e a congtitucionalizacdo das liberdades. As Constituicdes
ocidentais foram influenciadas pelo modelo historicista do constitucionalismo inglés, que

tem sua dimensdo historica-constitucional caracterizada pela garantia de direitos

“" TRIBE, Laurence H. American Constitucional Law. 22 ed. Mineola: The Foudation Press, 1988. p.587
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adquiridos fundamentalmente traduzida na garantia do bindmio subjetivo liberty and
property, estruturagdo corporativa dos direitos e, por fim, a regulamentagéo destes direitos
e desta estrutura na Carta Magna. Por sabermos em toda sua histéria este ordenamento
juridico primor pelo amparo ao direito adquirido, vamos fazer a andlise através das

disposicdes atuais.

O predmbulo da atual Constituicdo portuguesa demonstra esta modernidade

juridica, conforme se demonstra:

“A 25 de Abril de 1974, o Movimento das Forcas Armadas, coroando a longa
resisténcia do povo portugués e interpretando os seus sentimentos profundos,
derrubou o regime fascista.

Libertar Portugal da ditadura, da opresséo e do colonialismo representou uma
transformagao revolucionaria e o inicio de uma viragem histérica da sociedade
portuguesa.

A Revolugdo restituiu aos Portugueses os direitos e liberdades fundamentais. No
exercicio destes direitos e liberdades, os legitimos representantes do povo
relnem-se para elaborar uma Constituicdo que corresponde as aspiragdes do
pais.

A Assembléia Constituinte afirma a decisdo do povo portugués de defender a
independéncia nacional, de garantir os direitos fundamentais dos cidaddos, de
estabelecer os principios basilares da democracia, de assegurar o primado do
Estado de Direito democrético e de abrir caminho para uma sociedade socialista,
no respeito da vontade do povo portugués, tendo em vista a construcdo de um
pais mais livre, mais justo e mais fraterno”.

A Constituicéo portuguesa, que foi promulgada em 2 de Abril de 1976, e que sofre
sua quarta revisdo em 1997, é considerada a mais complexa de todas as Constituicoes
portuguesas, com grandes fundamentos a democracia representativa e a liberdade politica,
como se verifica no seu preambulo, também conhecido como documento de intencdes.

Pelaleitura, verifica-se que € uma

“ Constitui cdo-garantia e com muitas regras prospectivas. Muito se preocupa com
os direitos fundamentais dos cidad&os, dos trabalhadores e com a divisdo do
poder. Procuravivificar e enriquecer o contelido da democracia, multiplicando as
manifestagdes de igual dade efetiva, participacdo, intervencdo, socializacso,
numa visdo ampla e ndo sem alguns ingredientes de utopia, como a nossa’ .

*® MIRANDA Jorge. Teoria do Estado e da Constituicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p.141
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Em relacdo ao tratamento dispensado, pela Constituicdo portuguesa, aos direitos
adquiridos, apesar de ndo ter esta denominagdo, estdo enquadrados na Parte |, intitulada
Direitos e Deveres Fundamentais. Seu Titulo | prescreve sobre os principios gerais, que

vao nos levar ao Art. 18, especificado como forca juridica, pararezar:

1. Os preceitos constitucionais respeitantes aos direitos, liberdades e garantias
sdo diretamente aplicaveis e vinculam as entidades publicas e privadas.

2. A lel s0 pode restringir os direitos, liberdades e garantias nos casos
expressamente previstos na Constitui¢do, devendo as restrigdes limitar-se ao
necessario para salvaguardar outros direitos ou interesses constitucional mente
protegidos.

3. As leis restritivas de direitos, liberdades e garantias tém de revestir
caracter geral e abstracto e ndo podem ter efeito retroactivo nem diminuir
a extensdo e o alcance do conteldo essencial dos preceitos constitucionais.
(negritos nossos — matemos a grafia original).

Estas regras consubstanciam a proibicéo de pré-efeitos de atos normativos, ou sgja,
0s atos legidlativos e outros atos normativos ndo podem produzir quaisquer efeitos
juridicos quando ndo estejam ainda em vigor nos termos constitucionais e legalmente
prescritos. Assim, os direitos que foram galgados com for¢ca normativa ndo sera

prejudicados pelainovagdo legislativa, consubstanciando os direitos adquiridos.

A dindmica legidativa pode levar a quebra de confianca da populacéo,
principalmente se estas mudancas acarretarem prejuizos para a mesma. Canotilho®

estabelece:

“O principio do estado de direito, densificado pelos principios da seguranca e da
confianca juridica, implica, por um lado, na qualidade de elemento objetivo da
ordem juridica, a durabilidade e permanéncia da propria ordem juridica, da paz
juridico-social e das situacGes juridicas; por outro lado, como dimensdo
garantistica juridico-subjetiva dos cidaddos, legitima a confianca na permanéncia
das respectivas situagOes juridicas. Daqui a idéia de uma certa medida de
confianga na atuacgdo dos entes publicos dentro das leis vigentes e de uma certa
protecdo dos cidaddos no caso de mudanca lega necessdria para 0O
desenvolvimento da atividade de poderes piblicos’.

4 CANOTILHO, José Joagquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Coimbra
Almedina, 2002, p. 259/260.
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O smples fato dos cidaddos confiarem na ndo retroatividade das leis ndo acarretarg,
obrigatoriamente, 0 seu reconhecimento no mundo juridico. A Unica garantia que o cidadao
tem € quando alguma lei ou ato normativo se revela violador do Principio da Supremacia
Constitucional; neste caso, sera extirpado por uma questdo de incompatibilidade receptiva.
Afinal, o principio do Estado de Direito Democrético garante seguramente um minimo de
certeza nos direitos das pessoas e nas suas expectativas juridicamente criadas e,

conseguentemente, a confianca dos cidadaos e da comunidade na tutelajuridica.

A boa técnica interpretativa nos orienta a fazermos uma andlise dos preceitos de
forma holistica e, em relagdo ao tema que ora tratamos, mais ainda, pois a Constituicéo de
Portugal, da mesma maneira que a nossa, deixa explicita a separagcdo da irretroatividade
genérica, posta no art. 18, n. 3, e airretroatividade em relacdo alei penal, posta na art. 29,

ns, 3 e4, 12 parte:

“Artigo 29.° (Aplicacdo da lei criminal)

1. Ninguém pode ser sentenciado crimina mente sendo em virtude de lei anterior
gue declare punivel a accdo ou a omissdo, nem sofrer medida de seguranca
CUj0s pressupostos ndo estejam fixados em lei anterior.

2. O disposto no nimero anterior ndo impede a punicdo, nos limites da lei
interna, por ac¢do ou oMissao que N0 momento da sua prética seja considerada
criminosa segundo os principios gerais de direito internacional comummente
reconhecidos.

3. N&o podem ser aplicadas penas ou medidas de seguranca que ndo estgjam
expressamente cominadas em lei anterior.

4. Ninguém pode sofrer pena ou medida de seguranca mais graves do que as
previstas no momento da correspondente conduta ou da verificagdo dos
respectivos pressupostos, aplicando-se retroactivamente as leis penais de
conte(ido mais favoravel ao arguido” (grafia original com negritos Nossos).

Verifica-se que a Constituinte lusol acolheu a retroatividade benéfica ao réu, como
No NOsSsSO Sistema nacional, ou sgja, as regras de conteldo favorével devem retroagir e as
gue prejudiquem devem se projetar, apenas, para frente.

Vale ressdtar, também, que a forma de disposi¢éo do instituto do direito adquirido

na constituicdo portuguesa é diferente da nossa, uma vez que trata da irretroatividade
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genérica no Titulo I, onde fixa os direitos e deveres fundamentais e s6 no Titulo I, onde
trata dos direitos e deveres fundamentais € que va tratar da irretroatividade penal,
enquanto que a Constituicdo brasileira trata das duas espécies no Titulo I, intitulado: dos
Direitos e Garantias fundamentais, no seu capitulo | destinado aos direitos e deveres
individuais e coletivos, no seu artigo 5°, que contém 78 incisos e quatro paragrafos, assim

disposto:
(...) XXXVI —A lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito ea
coisajulgada;

XXXIX — ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia
cominacdo legal;
XL —alel penal ndo retroagira, salvo parabeneficiar oréu; (...)

O que se observa do trabalho do constituinte luso é que o Titulo | foi utilizado para
dispor de toda parte principiolégica do texto e que devera orientar a interpretacéo do
sistema constitucional portugués, tanto € que os principios gerais estdo dispostos da
seguinte maneira: inicia-se com o da universalidade e segue com igualdade, regras sobre
portugueses no estrangeiro, estrangeiros, apatridas, cidaddos europeus, ambito e sentido
dos direitos fundamentais, regime dos direitos, liberdades e garantias, forca juridica (aqui
se enquadra o principio da irretroatividade genérica — direito adquirido), suspensdo do
exercicio de direitos, acesso ao direito e tutela jurisdicional efetiva, direito de resisténcia,
responsabilidade das entidades publicas e, por fim, as regras inerentes ao provedor de
justica. Vé-se que a técnica utilizada foi bastante didética, pois orienta a interpretacdo dos

demais titulos da Carta Politica Portuguesa.

2.3 — Concluindo o raciocinio

Demonstra-se de grande valia o estudo comparativo, pois enriquece bastante a visao
do ingtituto e mostra que, apesar de ndo terem a mesma nomenclatura nas legislacoes

comparadas, aidéia de todas é a protecdo do cidadéo frente as mudancas do poder politico.
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Temos que observar dois aspectos importantes no direito comparado: o
conhecimento completo de dado ordenamento juridico positivo e a imposicdo da
conjuntura mundial de haver uma interligacéo entre as legislagdes, sobretudo no nosso
momento de total quebra das barreiras da distancia e do processo ainda crescente da
globalizacdo. Servir-nos-4 como aargamento da visdo do instituto no sentido que se

podem verificar mais duas maneiras de organizacao juridica da matéria.

O Professor vo Dantas™, durante explanacdo oral nas aulas do mestrado, deixou
claro que a nossa Constituicdo assenta vedacdes a retroatividade, as quais o legislador
acha-se vinculado e que, por vezes, aparecem COmMO uma garantia para o cidaddo. E
enfatiza: “porém, o preceito que as estabelece se apresenta repleto de ambigulidades e de

indeterminacdes, em razdo do que ndo é fécil precisar seu exato contetido e alcance”.

Essa falta de clareza da abrangéncia deste direito € que nos instigou a fazer esta
pesquisa, pois reconhecemos no ser humano a fraqueza nata de sermos sempre tentados
pelo desejo de possuir, pela ambicdo de mandar no seu semelhante e até pela pretensdo de
manipular os fatos naturais. Devido a ambiguidade da norma e a esta caracteristica do ser
humano de insaciabilidade, nos deparamos com os parlamentares que hoje estdo no poder e
que outrora defendiam o instituto com garra e determinacéo. Estes, de forma radical e
esquecendo do seu proprio passado de lutas, invertem o jogo e passam a ser ladrdes de suas

préprias conquistas.

Trataremos no préximo capitulo do direito intertemporal e suas nuances por

ter extremaligagcdo com o direito adquirido.

% AnotagBes feitas no caderno de sala, na aula ministrado pelo Prof. Dr. Ivo Dantas no dia 18 de agosto de
2003, durante explanacdes feitas na disciplina Direito Constitucional Comparado, no curso de Mestrado da
FDR.



CAPITULO 11

A IMPORTANCIA DO DIREITO INTERTEMPORAL NA
APRECIACAO DO DIREITO ADQUIRIDO

Na abordagem do tema escolhido, faz-se necessaria uma tomada de conhecimentos
que dao fundamento juridico e l6gico ao instituto do direito adquirido e que, por sua
relevancia temética, ndo poderiam ficar sem consideraces, sob pena de auséncia de um
pressuposto metodol 6gico e conceitual indispensavel. Por esse motivo, resolvemos iniciar
esclarecendo para os leitores, para uma boa compreensdo do instituto, estes aspectos. Tudo
iSS0, porgue temos a consciéncia que cabe ao pesquisador-monografista dar o melhor para
gue a mensagem de seu texto possa ser entendida por todos, inclusive os leigos, explorando
todas as possibilidades de pesquisa que puder. Tal comportamento fara com que, de posse
de todas as informagdes possiveis, possamos avancar ao estagio da reflexdo, concordando
ou discordando com o material colhido, ndo sendo, portanto, mero repetidor dos conceitos

aheios.

E indispensavel um estudo prévio do instituto da intertemporalidade, antes de
adentrarmos na apreciacdo dos votos dos Ministros do Supremo Tribuna Federal, como
pré-requisito minimo de compreensdo do tema, visto que o direito adquirido se situa
exatamente na nova maneira de se admitir certos direitos e este estudo servira de base

argumentativa para defesa do instituto sob andlise.

O direito intertemporal, devido a sua relevancia temética, de extrema ligagdo com o
direito adquirido, ird contribuir de forma efetiva para a analise da possibilidade da
mudanca constitucional, seja através de emenda, sega através da legisacdo

infraconstitucional, que acarretara uma modificacdo substancia da realidade social,
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podendo até sinalizar para uma quebra da seguranca juridica tdo festejada pelos mais

notaveis doutrinadores e indispensavel para se manter a harmonia social.

3.1 - Situando o instituto do Direito intertemporal

Nesta abordagem, demonstraremos que o direito intertemporal surge exatamente da
modificagdo do ordenamento juridico que se da pela criagdo e renovagdo da le,
acarretando uma incompatibilidade entre as situagdes féticas do passado, embasadas na lei
que perdeu a vigéncia O ordenamento juridico varia de acordo com as necessidades
sociais, de tempo em tempo, transformando-se para melhor adequagéo funcional, fazendo-
Se necess&rio este estudo para podermos nos situar na histéria.  Tracando uma
diferenciacéo entre direito intertemporal e irretroatividade, demonstraremos tratar-se de

fendmenos distintos.

Nos subtépicos conceituaremos o instituto, demonstrando a sua aplicabilidade
através das suas espécie (categorias) e o correlacionaremos com o tema central da
pesquisa, o direito adquirido, demonstrando a necessidade de aborda-lo previamente, para

embasar 0S Nossos argumentos finais.

3.1.1 — Conceito do Direito Intertemporal

Comungamos da idéia de que para se chegar a um conhecimento é necessario que
se busque a esséncia das coisas e uma das maneiras possiveis de se conhecer algo é através

do seu conceito.
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Apesar dos véarios conceitos que se pode encontrar na doutrina juridica, iremos
adotar 0 nosso proprio conceito como ponto de partida: O direito intertemporal é o
conjunto de regras que servem para orientar o interprete ou aplicador do direito, sempre
que houver conflito de normas no tempo e no espago.

Para corroborar trazemos o conceito de Cardozo®:

“intertemporalidade juridica é o fendmeno juridico vivenciado ao longo do
fluxo da temporalidade juridica, no momento em que nesta sdo encontrados 0s
limites das dimensBes temporais dos dominios de vigéncia de duas normas que
cronologicamente se sucedem”.

Segundo Aurélio Buarque de Holanda Ferreira *?, “Direito intertemporal é o
complexo de normas destinadas a resolver os conflitos de leis no tempo”.
Morfologicamente, inter = interacdo e temporalis = temporal, ou sgja, interacdo no tempo,
que esta integrado no tempo. Demonstra-se, assim, que o direito intertemporal surge
exatamente da dinamica de criacdo e renovacdo da lei, indo, as vezes, de encontro a
relagdes ja consolidadas na legislacdo que caduca. E como ja demonstrado acima nas

palavras de Wilson Batalha®, o direito intertemporal é necessario pois:

“0 tempo juridico é dividido em pedagos, como o espaco. O tempo juridico corta,
opera dividindo, secando. N&o € fluxo continuo, ndo constitui um desenrolar-se,
um envolver, um transformar-se. Opera por cortes e saltos numa realidade que
insta, dura e se transforma paulatinamente. O tempo juridico, na fixacdo dos
termos e dos prazos, fatais, peremptérios, improrrogaveis, corta a realidade que
dura, distinguindo a legalidade de hoje, separando a validade do que se fez
ontem e ainvalidade do que se faz hoje, o Gtil de hoje e o (til de amanhd, a perda
€ a aguisicdo, o castigo dos que dormiram até o dia “x” e o prémio dos que
permaneceram em ativa vigilia até a data”.

Pelo fato do tema esta situado na dindmica de criagcdo e renovagdo da lei, faz-se
indispensavel tragar um paraelo entre direito intertemporal e irretroatividade legal,
demonstrando tratar-se de institutos diferentes, apesar de ambos incidirem sobre esta

dindmica ressaltada.

>l CARDOZO, José Eduardo Martins. Daretroatividade dalei. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p.22
2 HOLANDA FERREIRA, Aurélio Buarque. Dicionario Aurélio Béasico da L ingua Portuguesa. S0 Paulo:
Nova Fronteira. p. 224.

¥ BATALHA, Wilson de Souza Campos. Direito intertemporal. Rio de Janeiro: Forense, 1980, p.15.
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3.1.2 — Relacéo ente direito intertemporal e irretroatividade legal

Com as mudancas constantes das vivéncias sociais, faz-se premente a existéncia de
institutos juridicos que tratem dessa relacéo entre o passado e o presente. Estes nascem,
exatamente, pela prépria natureza do direito que surgiu e servem para regular a vida em

sociedade, pois, nalicdo de Miguel Reale™:

“a0s olhos do homem comum o Direito € lei e ordem, isto &, um conjunto de
regras obrigatérias que garante a convivénciasocia gragas ao estabel ecimento
de limites a agdo de cada um de seus membros. Assim, quem age de
conformidade com essas regras comporta-se direito; quem ndo o faz, age torto.
(...) O Direito &, por conseguinte, um fato ou fendmeno social; ndo existe sendo
na sociedade e ndo pode ser concebido foradela’.

Se o direito esta para a sociedade e esta, por sua vez, € altamente dindmica, aquele
tem que se adequar as novas necessidades sociais sempre que se faga necess&rio. Se a
sociedade é dindmica, o direito necessariamente também terd que ser dinamico e desse
dinamismo surgem problemas intertemporais, ou seja, como se tratard situacoes juridicas

passadas e presentes aluz desse mecanismo de adaptacdo legal .

Clévis Bevilagua™ deixa claro o que se deve entender por direito intertemporal
guanto salientac “Os preceitos do direito intertemporal ou transitério sdo regras
estabelecidas pelo legislador ou criadas pela ciéncia, para conciliar aplicacéo da lel nova
com as consequéncias da lei anterior”. Conforme ja ressaltado, trata-se de interacdo entre

preceitos, integracdo no tempo.

Ja airretroatividade diz respeito a impossibilidade de um ato ou fato juridico ndo
poder atingir o passado ou incidir sobre atos ou fatos ja consumados. Dessa forma, na

esfera juridica, enquanto o direito intertemporal diz respeito a persisténcia de um direito

> REALE, Miguel. LicOes Preliminares de Direito. S3o Paulo: Saraiva, 1981, p. 1
** BEVILAQUA, Clévis. Teoria Geral do Direito Civil. Rio de Janeiro: Editora Rio (edi¢o Histérica), 1975,
p. 25.
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mesmo que alei que o amparava tenha sido revogada — onde se inclui o direito adquirido -,
a irretroatividade estabelece que a lel nova ndo possa retroagir para atingir situagcoes
passadas. Apesar dos dois institutos serem parecidos, séo fendmenos distintos. um garante
que a lel ndo retroage e o outro, garante a intocabilidade de certos direitos a luz de uma

nova legislagdo que trate da matéria de maneira diversa.

Constatam-se na doutrina duas grandes teorias sobre a irretroatividade, quais sejam:
a Teoria Subjetiva, também conhecida como Teoria Classica ou do Direito Adquirido,
onde se estabelece 0 entendimento que o direito adquirido € um direito individual,
subjetivo e a teoria objetiva que visa 0 amparo a situagdes juridicas, fatos realizados,
concepgdes organicas dos fatos ou relaces juridicas e vinculadas a interpretagdo. A
primeira servira de andlise neste trabalho, pois a partir dela, surgindo um conflito de lei no
tempo, devera ser respeitado o direito adquirido. Assim, pode-se afirmar que o problema
da eficacia da lei no tempo € um dos mais dificeis do direito, a comegar pela prépria
denominagcdo que varia de autor para autor, sendo possivel encontrar dentre outras as
seguintes denominagdes. teoria da retroatividade das leis, teoria da irretroatividade, teoria
dos direitos adquiridos, questdes de direito transitorio, etc, apesar de para nés ndo serem

estas expressoes sinbnimas.

Independentemente do nome que se dé ao instituto, o que nos vale para esta
pesquisa é que o direito intertemporal é composto por “um conjunto de solucdes adequadas
a atenuar os rigores da incidéncia do tempo juridico com o0 seu poder cortante e

desmembrador de uma realidade que insta e perdura.” *°

% BATALHA, Wilson de Souza Campos. Direito I ntertemporal. Rio de Janeiro: Forense, 1980, p.17.
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A politica de irretroatividade legal, segundo os ensinamentos de lvo Dantas’’
constitui-se numa “manifestacdo-opcdo da ldeologia Constitucional de cada Estado”,
acarretando com isto ainterpretacdo de que é ato de soberania nacional recepcionar ou ndo
tal ingtituto e, uma vez adotado, devera servir como limite, dependendo do caso, a
atividade judicial (o que € mais comum) e a atividade legisativa, enderecado ao Poder
Reformador (no caso do Brasil, como Limites Materiais ou Clausulas Pétreas), para que se
garanta um minimo de seguranca juridica, que € o proprio fundamento do principio da

irretroatividade.

3.2 — Categorias de Direito intertemporal

Com a dinamica social, a cada instante se proporcionam novas condutas humanas
que precisam ser regulamentadas. Assim, toda norma juridica opera a partir da descricéo
de fatos, aos quais atribui determinados efeitos. O tempo de redizacdo do direito é que
determina a incidéncia desta norma aos fatos sociais, 0 que va acarretar conflitos
temporais na medida em que se faz necess&io um novo tratamento para determinadas
matérias em prol do socia. Mas nem tudo é possivel mudar, pois, apesar da necessaria
mudanca, € indispensavel (como j& se disse e insistimos na repeticdo) que se tenha um
minimo de seguranca juridica para a manutencéo da ordem.

Nesta linha de raciocinio, autores ha, como José Eduardo Martins Cardozo >, que

apontam uma intertemporalidade conflitual e uma intertemporalidade néo-conflitual.

Ressalta:

> DANTAS, Ivo. Direito Adquirido, emendas constitucionais e controle da constitucionalidade. Rio de
Janeiro: Renovar, 2004.p.25
% CARDOZO, José Eduardo Martins. Daretroatividade dalei. S0 Paulo: Revistados Tribunais, 1995, p.33
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“definiremos como ‘intertemporalidade n&o-conflitual’ a expressdo do
fendbmeno global denominado ‘intertemporalidade’, que se manifesta na
perspectiva temporal propiciada exclusivamente pelo movimento juridico no
plano estritamente normativo. Engloba assim, em linhas gerais, os problemas
relativos ao inicio e ao fim da vigéncia de uma norma juridica (em si mesmos
considerados). Ja por ‘intertemporalidade conflitual’ denominaremos a
expressdo do fendmeno global denominado ‘intertemporalidade’, que se
manifesta na perspectiva temporal propiciada pela aparicdo conjunta e interativa
dos movimentos empreendidos pelo plano normativo e pelo plano fético. Abarca,
por conseguinte, todo o conflito de normas no tempo, ou sgja, as questbes acerca
da aplicabilidade das normas a fatos acontecidos antes e durante asua vigéncia, a
ofensa por uma lel de uma situagdo juridica preestabelecida, etc”. (Italicos
NOSS0S)

Apesar de respeitarmos a opinido referida, se pararmos para refletir sobre a
incidéncia da lei, ndo podemos fugir da conclusdo que sempre haver4 um conflito a ser
solucionado, sendo, em relacdo a lel que caduca com a que surge (intertemporalidade),
haverd o conflito social, sobre o qual, anova lei deverdincidir pararegular.

Faz-se de extrema importancia, no estudo das categorias diintertemporalidade, que
tem como base um conflito de lei no tempo, identificar o que s&o fatos passados, presentes,
futuros e pendentes, para uma melhor elucidacéo da possibilidade de aplicagdo do instituto
do Direito Adquirido, pois, ndo obstante a intencdo do legislador, € perfeitamente possivel
que a nova lel ndo resguarde situagdes juridicas que devam ser acangadas dos efeitos da

nova legislacdo, e € 0 que se abordara nos proximos topicos.

3.2.1 - Fatos passados

Levando em consideracdo que a lei passa a ser exigivel no momento em que entra
em vigor, podemos identificar como fatos passados agueles que existiam antes da sua
vigéncia, ou sgja, os fatos que |he antecedem a vigéncia e eficacia do novo texto legal.
Estes, dentro do ordenamento juridico, eram, a0 seu tempo, reconhecidos por alguma
norma que os amparavam. A titulo de exemplo podemos citar a questdo da adoc¢&o, onde 0s

filhos havidos pela adogdo eram considerados filhos ilegitimos, e com a Constituicéo de
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1988, passaram a ser legitimos. Neste sentido, prescreve o texto em seu art. 227, 8§ 6% “os
filhos, havidos ou n&o da relagéo do casamento, ou por adocdo, terdo os mesmos direitos e
qualificacbes, proibidas quaisquer designacdes discriminatérias relativas afiliagdo”.

Neste caso especifico, o fato de alguém ter em seu registro de nascimento a
expressao “filho ilegitimo” porque fora registrado antes da Carta Magna de 88, ndo
ensgjara nenhuma discriminacdo, apesar do ideal ser a mudanca do registro. Nem todos
tém acesso as modificacBes do ordenamento juridico para saber que este registro ja ndo

condiz com a nova realidade juridico-constitucional.

A Unica coisa valida € que este filho terd os mesmos direitos dos demais e que
ninguém poderd discrimin&-lo por ter sido adotado. E mais, a qualquer momento que
queira modificar este registro sera possivel pelo amparo que lhe é dado pelo texto

constitucional.

Neste sentido, demonstra-se que mesmo os fatos passados e amparados pela
legislacdo da época em que foram realizados, poderdo ser atingidos pela modificacdo
constitucional, desde que proporcionem uma vantagem ao sujeito de direito. E a dindmica
legal em prol do cidad@o, ou sgja, a retroacdo benéfica que ndo se aplica apenas a esfera

penal, como No caso acima exposto.

Vejamos outra Situagcdo: Se uma pessoa incorpora ao seu patrimonio individual
algum tipo de direito ou vantagem que se consubstanciou sob a égide de uma lei, como,
por exemplo, um servidor publico que depois de cinco anos de efetivo exercicio publico
fez jus ao quinqUénio, a vantagem se incorpora ao seu salario, e mesmo que sobrevenha
uma nova lei que retire do servico publico tal vantagem, como ocorreu com a legislacéo

nacional, todos os servidores que ja tinham adquirido este direito permaneceram no gozo
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deles, sem que ninguém pudesse retir&los, pois esta seria uma retroacdo maléfica e,

portanto, inaceitavel, com base na seguranca juridica das relagbes de direito.

3.2.2 - Fatos presentes

Para a nossa andlise, levamos em consideracdo a entrada em vigor da lei como
marco de eficicia dos seus preceitos, e todo ato ou fato juridico que ocorra neste exato
momento pode ser considerado fato presente. Nao podemos deixar de esclarecer que nem
todo ato ou fato juridico realiza seus efeitos de imediato, pois isto ocorre com o
exaurimento do mesmo, ou seja, quando se torna eficaz”®. Contudo, no trato dessa espécie
de fato, vale ressdtar que aquilo que agora € presente em instantes se torna passado,
porque o presente € sempre t&o fugaz como a prépria idéia de tempo. E é por desacreditar
na possibilidade de um presente que se desvai pelos nossos dedos que ndo me deterei nesta
analise, bem como por acreditar que toda norma juridica opera a partir da descricdo de
fatos, aos quais atribui determinados efeitos. Estes, por sua vez, serdo cobrados num
futuro, ou sgja, posterior ao presente da acdo que incida esta norma. A ocorréncia do fato é
que se localizara no presente legal, ou sgja, no momento da situagdo factual, a lei que
vigorava era aguela a época da conduta. Fatos presentes sdo agqueles cuja existéncia é
contemporanea ao momento inicial de vigéncia do ato legisativo, assim tudo que ocorrer
sob a égide da lel vigente ao seu tempo é fato presente. Estes sO importardo para na

apreciacdo do direito adquirido com base nos seus reflexos ou consequéncias no futuro.

Para fundamentar meu pensamento assevero que nem mesmo acabel de escrever

este parégrafo, isto ja se enquadra como passado na minha vida. E se é passado, entra na

% Paramaior esclarecimento sobre a diferenca entre validade, vigéncia e eficacia Cf. FERRAZ Jr, Tercio
Sampaio. Introducdo ao estudo do Direito — Técnica, Decisdo, Dominagdo. 3° ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002.
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classificacdo acima descrita. Assim, 0 presente € tdo fugaz que sO nos resta vivé-lo
intensamente e aproveitar suas benesses e todas as consequiéncias virdo no futuro. E para

1SS0 que existe a garantia do direito adquirido.

3.2.3 — Fatos futuros

N&o ha o que se questionar sobre esta categoria de fatos, pois sdo 0s que ocorrem
posteriores ao inicio de vigéncia da lei. Ora, para os efeitos da intertemporalidade, fatos
futuros abrangem tanto os fatos situados dentro do limite temporal de vigéncia da lei de
referéncia, desde que pendentes de condi¢éo ou termo a serem efetivadas posteriores ao
seu inicio de vigéncia, quanto os situados j& sob o dominio de vigéncia de legislacéo
revogadora superveniente. Ora, se todos os fatos que ocorram depois da entrada em vigor
dalei sdo considerados futuros, isto s6 embasa 0 nosso ponto de vista da auséncia de fatos
presentes, sendo vejamos. fatos futuros séo os fatos ocorridos da entrada em vigor da lei
em diante, 0 que abrange os fatos futuros propriamente ditos e, igualmente, os fatos
presentes, que sdo agueles cuja existéncia é contemporanea ao momento inicia de vigéncia

do ato legidativo.

Nos casos conduzidos pela nova realidade juridica, porque ocorreram depois da
entrada em vigor da mesma, ndo ha que se falar em conflitos. Aplicar-se-4 alei nova sem
restricdo. O que vai importar para aintertemporalidade sdo os efeitos dos atos passador que

se projetam para o futuro e que dependam de uma minima seguranca.



3.24 - Fatos pendentes

Estes, em nossa opinido, sG0 0s mais importantes em relacdo a adequada
compreensdo dos problemas da intertemporalidade juridica, pois € a matéria-prima do
direito intertemporal, uma vez que, iniciados anteriormente ao inicio de vigénciadalei, se
prolongam no tempo, ultrapassando esse marco temporal, dificultando ao aplicador do
direito qual deveria ser a melhor lei para aguele caso concreto. E exatamente aqui que
surge o dilema da retroatividade e eficacia imediata, tdo importante para o tema
pesqui sado.

José Eduardo Martins Cardozo® elucida:

“a eficaciaimediata da lei ndo pode ser restringida a mera aplicacdo dalei nova
as situacBes em curso (facta pendentia). Sua definicdo embora se circunscreva ao
campo delimitado, de um lado, pelo efeito retroativo, e de outro pelo efeito
futuro da lei nova, ndo pode deixar de ser compreendida em dimensBes mais
abrangentes do que a simples incidéncia de um diploma legislativo a fatos ou
situagdes juridicas nascidas sob a égide dalei velha e que se encontram em curso
no momento temporal em que se processa a mudanga legislativa. Remonta esta
conclusdo a elementar evidéncia de que, no momento da entrada em vigor da
nova lei, ndo sO situagdes j& nascidas sob o império da lei velha e que se
encontram pendentes podem se ver atingidas de imediato pela pronta eficacia
desta, mas como também novos fatos ou realidades juridicas podem ter imediata
valoracdo ou modificagdo juridica em decorréncia do inicio de suavigéncia. (...)
Enquanto os efeitos imediatos, como ja sdlientado, sdo agqueles que
temporalmente coexistem na sua projecéo com 0 momento da entrada em vigor
dalei, os efeitos futuros sdo os que se fazem verificar no lapso de tempo que se
segue a esta. Em outras palavras: efeitos futuros sdo aqueles que se projetam em
momento tempora subseqiiente ao da entrada em vigor dalei”.

Assim, os fatos pendentes, que tiveram seu nascedouro na vigéncia de uma lei
anterior, receberdo a incidéncia de uma lei nova, por tratar da matéria relacionada a este
fato de forma diferenciada; e como o fato ainda estava por se consolidar no tempo, carente
de eficacia, sera atingido pelos efeitos da nova lei, a ndo ser que haja a excecdo expressa
no sentido contrario.

Diante do exposto, fica claro que os fatos presentes e futuros, por sofrerem a

incidéncia da lei nova, ndo acarretam preocupacdo sob o ponto de vista do direito

% CARDOZO, José Eduardo Martins. Da retoatividade da lei. S0 Paulo:Revista dos Tribunais, 1995, p. 99.
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intertemporal. A ndo ser que seus efeitos se projetem no tempo e sofram a incidéncia de
uma nova legislagdo. Contudo, neste particular, estaremos diante de um fato pendente, que

jaforademonstrado a suatotal ligacdo com o instituto em aprego.

Matos Peixoto® esclarece sobre os trés graus de retroatividade:

“amaxima (ou restitutdria), que ‘restitui as partes ao statu quo ante’; a média,
‘quando alei nova atinge os efeitos pendentes de atos juridicos verificados antes
dela’; e a minima (temperada ou mitigada), ‘quando a lel nova atinge apenas 0s

efeitos dos atos anteriores produzidos apos a data em que ela entraem vigor'”.

E completa o raciocinio: “Duvida ndo ha de que, se alei acancga os efeitos futuros de
contratos celebrados anteriormente a ela, serd essa lei retroativa, porque vai interferir na

causa, que € um ato ou fato ocorrido no passado”.

Quanto aos fatos passados e, portanto, realizados a luz de legislagdo anterior a nova
perspectiva de tratamento com determinadas matérias, € que constituem a nossa maior
preocupacao, pois é ai que se localizam os direitos adquiridos, centro da nossa pesquisa e

profunda preocupacao.

Encerramos este capitulo inaugural com a adverténcia pontual de José Eduardo

Martins Cardozo® que ressalta:

“o Direito Intertemporal, ndo pode, a pretexto de maximizar a previsibilidade
juridica, cria mecanismos que impegam 0 movimento de normas no tempo, ou
gue impecam a projecdo de seus efeitos de forma a impedir o seu processo de
gjustamento a realidade em transformagao... Temos, portanto, que todo conjunto
de solugdes atinentes aos problemas suscitados pela intertemporalidade juridica
deve necessariamente ser edificado ante a pressdo destes dois valores apostos.
Sua formulacdo deve buscar, a0 maximo, a previsibilidade juridica, sem afetar,
porém, as possibilidades de movimento e de gjuste do sistema normativo a
cambiante vida social. Sera do respeito ainterpretacdo destes valores contrarios
gue nascera a unidade e a viabilidade das construgdes que se fizerem no campo
do Direito Intertemporal”.

1 PEIXOTO, Matos. As leis de ordem publica e de direito publico em face do principio constitucional da
irretroatividade, Revista da Procuradoria-Geral da Republica, Brasilia, v.1, p.13 es.

%2 CARDOZO, José Eduardo Martins. Da retroatividade da lei. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 1995.
P.106
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CAPITULO IV

DA INTERPNRETAQAO CONSTITUCIONAL A UMA
INTERPRETACAO POLITICA PELO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL NA TAXACAO DOS INATIVOS

Depois de assistirmos atbnitos vérias decisdes do nosso Tribunal de Cuapula, o
Supremo Tribunal Federal, passamos a examinar a sua importancia e reflexos na

sociedade.

Diante disso e por refletir diretamente no tema centra da nossa pesquisa,
resolvemos abrir um capitulo especifico para o estudo. Partiremos da composicéo deste
Tribunal, onde analisaremos os impactos negativos da flexibilidade na indicacdo dos
NOmMes a concorrerem a vaga e a apreciacdo dos votos de dois Ministros, na época da
apreciagdo de duas AcgOes Diretas de Inconstitucionalidade, Nelson Jobim, hoje
aposentado, e Carlos Velloso. Optamos por confrontar os votos dos dois Ministros nas
duas acbes porque ambos mudaram suas opinides com relagdo ao tema questionado, 0
direito adquirido dos aposentados de ndo sofrerem a taxacdo, no intervalo das duas agoes,
ou sga, se posicionaram de forma diferenciada sobre a mesma questdo nas duas
oportunidades referidas. Assim, compararemos os votos dos dois Ministros, de modo a
enfatizar a idéia principal que fundamentou cada tomada de decisdo. De forma critica,
demonstraremos a incompatibilidade entre os argumentos sustentados nos dois momentos,
bem como alguns trechos dos votos proferidos pela atual Presidente do Supremo, Ministra
Ellen Gracie, como sustentaculo da nossa argumentacdo de que € inconstituciona a

taxacao dos inativos e pensionistas.

As referidas Acoes Diretas de Inconstitucionalidade tiveram por objeto a declaracéo

de incompatibilidade das emendas constitucionais n.° 20 e 41, com o texto da Constitui¢éo
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Federal de 88, por aterarem dispositivos da carta Magna concernentes, basicamente, a
taxacdo dos servidores publicos inativos e pensionistas. Esta taxacdo pode representar a
flexibilizacdo de ponto chave da Congtituicdo: as chamadas cldusulas pétreas, que
envolvem os direitos adquiridos e que, por questdes de seguranca juridica, deverdo ser
amparados de forma inconteste, sobretudo num pais onde a democracia tem sido tratada de
formatéo aberta.

N&o estamos preocupados neste trabalho em contestar algo que j& esta consolidado
com base nas decisbes tomadas pela Corte Suprema. Queremos demonstrar a nossa
indignagdo e propor solugdes vidveis que possam colaborar para a melhoria socia e
juridica do nosso pais.

O desconto previdenciério de 11% para aposentados e pensionistas € um dos pilares
da reforma da Previdéncia aprovada pelo Congresso em dezembro de 2003. Para
servidores da Unido a cobranca seria sobre a parte dos proventos que excedesse a R$
1.505,17; nos Estados, a aliquota deveria ser aplicada sobre 0 que suplantasse o valor de
R$ 1.254,38. A taxacdo de servidores publicos aposentados e pensionistas comegou a valer
sobre os vencimentos de junho/04, no plano federal, e sobre os contracheques de julho, no
caso dos Estados, depois de cumprir os periodos de noventena.

A questdo € tdo polémica que a Associacdo Naciona dos Membros de Ministério
Publico (CONAMP) e a Associagdo Naciona dos Procuradores da Republica (ANPR)
ingressaram com agles diretas de Inconstitucionalidade contra a cobranga, com o
argumento de que a taxacdo feria direitos adquiridos e anularia o carater contributivo do
sistema previdenciario brasileiro — quem esta na ativa € que contribui para financiar a
aposentadoria. Aliés, este era o argumento sustentado pela Suprema Corte.

A questdo se transformou em uma das principais batalhas juridicas do governo do

Presidente Luiz Inécio Lula da Silva, que outrora era radicalmente contra a medida quando
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era oposicao ao governo de Fernando Henrique Cardoso de Melo. A votagdo das agcdes de
inconstitucionalidade pelo STF havia sido interrompida no dia 25 de maio de 2004, quando
o placar era desfavordvel ao Governo Federal. Por dois votos a um, o Planato perdia
quando o Ministro Cezar Peluso pediu vistas. Se 0 Supremo derrubasse a cobranga, a
Uni&o deixaria de arrecadar R$ 875 milhGes anuais com a taxacdo de 24 mil servidores
inativos do executivo, segundo projecdo do Ministério do Plangjamento. No Rio Grande do
Sul, o prejuizo chegaria a R$ 254 milhdes nos trés poderes, com a cobranca de 165 mil
inativos.

Diante destes argumentos prévios, nos vém uma indagacdo: no governo passado era
diferente a situacdo da Previdéncia, para que 0 nosso atual Presidente se colocasse de
forma téo radical contrario a taxagdo dos inativos? Acreditamos que ndo! O problema é
apenas de interesses circunstanciais. Hoje ele é governo, tem interesse direto sobre a causa,
independentemente das consequiéncias socais que tal decisdo podera acarretar.

Passaremos a apreciar a composi¢ao do STF, para demonstrarmos a fragilidade de

sua composi¢ao na influéncia possivel de suas decisdes.

4.1 — Forma de composicdo do Supremo Tribunal Federal.

Abrimos um topico para esclarecer aforma de composicao do Pretério Excelso, por
entendermos que ela prejudica e afronta a democracia, pois quem decidird em dltima e
Unica instancia sobre a constitucionalidade ou ndo das leis e atos normativos, € um érgéo
que se compde de pessoas escol hidas através de um ato complexo entre o Poder Executivo

e 0 Legidativo, tornando assim, esta decisdo de cunho politico, quando o Poder Judiciério
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ficou encarregado de garantir aos cidadaos a estrita legalidade, por isso ficou encarregado
de ser 0 Guardido da Constituicdo Federal.

A indicacdo de pessoas para comporem a clpula do Poder Judiciario brasileiro é
competéncia exclusiva atribuida ao Presidente da Republica, desde o inicio do sistema
republicano.

A carta Magna de 88 ndo deu tratamento diferenciado a matéria, impondo poucos
limites a atuac&o do executivo na sua escolha discricionéria, estabelecendo apenas a idade
minima do cidaddo de 35 anos e menos de 65, notavel saber juridico e reputacdo ilibada,
tudo conforme preceitua o caput do artigo101 da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil. O primeiro dos requisitos € justo para se enquadrar as regras gerais de composi¢ao
de todas as cUpulas dos outros poderes e a idade méxima para se gjustar as regras para
possivel aposentadoria no servigo publico. O segundo dos requisitos € regra de pura
valoracdo, pois ndo se estabelece os critérios claros para se averiguar esta notoriedade
juridica, ficando apenas ao crivo dos decisores da indicagdo. Falamos decisorios por ser a
nomeacdo do Ministro um ato complexo, como ja ressaltado, a ser exercido no primeiro
instante pela indicagdo do nome feita pelo Presidente da Republica e, em seguida, pelo
pronunciamento da casa Parlamentar, com aprovagdo pela maioria absoluta do Senado,
através de votagdo secreta, apos arguiicao publica do candidato a vaga, a famosa e ineficaz
sabatina, 0 que torna o processo muito fragilizado, no sentido de ndo podermos identificar
quais os Senadores que deliberam de forma consciente ou, simplesmente, por puro
interesse politico.

As decisdes proferidas pelo STF nos dltimos tempos, tém trazido a baila e posto em
evidéncia este 0rgdo e, sobretudo, a forma de nomeagdo dos seus integrantes. Em todos os
meios de comunicacdo tém se observado pesadas criticas ao nosso método de escolha desta

Corte Constitucional. Falamos Corte pela funcdo de guardia da Constituicdo Federal que
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ela exerce. A questéo se tornou tdo séria que o Senador Jefferson Peres propds uma
Proposta de Emenda Constitucional (PEC), retirando do Presidente da Republica a
competéncia exclusiva da escolha. Este pleito fundamentou-se nos riscos que correriam os
cidaddos em ter num érgéo estritamente juridico, decisdes puramente politicas.

A crise se agravou ainda mais, quando foi ventilada, em janeiro do corrente ano, a
possibilidade de politicos do Partido dos Trabalhadores (PT) comporem a lista de
candidatos para suprirem as proximas vagas deste 6rgdo. Os nomes sinalizados foram do
ex-ministro da Educacdo e ex-presidente do Partido (PT) Tarso Genro e dos dois
Deputados, Sigmaringa Seixas e Luiz Eduardo Greenhalgh. Demonstrar-se-ia, desta forma,
gue a escolha estaria se dando pelo fato destas pessoas comungarem das mesmas
ideologias politicas do nosso atual Presidente da Republica. Numa perspectiva sociol dgica,
seria natural esta escolha, porém o cargo a0 qual se destina investir é de relevancia
significativa na ordem constitucional, pelas competéncias que foram dirigidas a este érgéo.

A lista de candidatos € enorme. No més de janeiro passaram de onze para 28 nomes
dentre colegas de partido, como ja demonstrado, advogados, promotores e juizes, muitos
deles com curriculo impecavel e longo historico profissional no direito. Felizmente, a
escolha entre os petistas foi substituida pelos nomes de trés mulheres. Carmen Lucia
Antunes Rocha, Misabel Derzie e Maria Lucia Karan. Sem sobra de divida, o Presidente
Lula gostaria de entregar a toga da mais alta corte a um companheiro partidario, porém a
escolha politica foi descartada em prol de uma escolha técnica. N&o se sabe se 0 bom senso
falou mais alto no sentido de ndo ser o STF lugar para politicos ou apenas agiu calculando
a possibilidade de, até antes do final do seu mandato presidencial, poder nomear mais um
Ministro. No dia 26 de maio do corrente ano, ele nomeou Carmen LUcia Antunes Rocha,
que sera a segunda ministra mulher a integrar o STF. Com esta escolha ele contabilizou a

indicac@o de seis integrantes para a mais alta Corte de Justica do pais, que é formada por
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11 Ministros. Este dado € de extrema importancia pelo fato de caber a este tribunal o
julgamento das acBes criminais contra autoridades como o proprio Presidente da
Republica, congressistas e a constitucionalidade de leis, atos normativos e emendas
constitucionais. Além desta indicacgo feminina, Luiz Inacio Lula da Silva indicou para
compor 0 STF os ministros Antonio Cezar Pelluso (2003), Carlos Ayres Britto (2003),
Joaguim Barbosa (2004), Eros Grau (2004) e Enrique Ricardo Lewandowski (2006).

Desde a sistematizacdo da triparticdo dos poderes estatais, o Poder Judiciério ficou
incumbido de administrar a justica com a fungdo importantisssima que € ser o verdadeiro
guardido da Constituicdo Federal.

Segundo Eugénio Raul Zaffaroni® “a chave do poder judiciério se acha no conceito
de independéncia’. A independéncia judicia constitui um direito fundamental dos
cidaddos, inclusive o direito a tutela judicia e o direito ao processo e julgamento por um
tribunal independente e imparcial. Como isso poderia ocorrer com a nomeagdo para a alta
corte do judici&rio de amigos politicos que, em determinados momentos, poderiam julgar
ndo através da estrita legalidade, mas, sim, utilizando-se de conveniéncias circunstanciais,
partidérias e até pessoais, deixando a margem os principios mais basilares do Direito,
acarretando uma afronta direta e grave ao instrumento que ele proprio deveria zelar.

Infelizmente, este tipo de manobra tem sido observada por todos nés brasileiros, ao
ponto de fazer surgir estudos sobre esta mudanca que expdem 0s nossos Ministros. Néo
queremos transformar o Supremo numa corte formalista, pois com isto estariamos
desconectando suas decisdes da dindmica social, porém seus posicionamentos deverdo ser
pautados em principios sustentaveis que ndo tragam impactos negativos na vida do pais;
devem agir com prudéncia, razoabilidade e proporcionalidade em suas decisdes. Contudo,

0 que se tem visto é a demonstracdo de interesses pelo jogo partidario e por cargos

8 ZAFFARONI, Eugenio Rall. Poder Judiciério. Trad de Juarez Tavares. S8 Paulo: Revista dos Tribunais,
1995. P. 87.



72

administrativos. Parece que isso esta virando tradicdo no Brasil. Quem néo lembra de
Francisco Rezec, que saiu do tribunal para participar do governo de Fernando Collor de
Mello e que foi reconduzido ao STF pelo proprio Collor? E 0 sempre e constante politico
Nelson Jobim, que nunca se escusou de dar declaractes tipicas de um congressista sobre 0s
governos que passam? Tudo isso e muito mais nos leva a pensar num Supremo se
transformando numa espécie de “partido de toga”, com seu elenco cada vez mais propenso
adecidir com base em interesses eleitoreiros e ndo juridicos.

Esperamos que a proximaindicagdo de Lula tome por pardmetro Cezar Peluso, que
j& chegou “pronto” ao Supremo, pois sendo juiz de carreira se destacou de imediato nas
decisdes proferidas naguela corte, provando que a experiéncia € fundamental .

Passaremos, no proximo tépico, a analisar os votos dos ministros nas ADINs n.°

2.010-2 e 3.105-8.

4.2 — Andlise dos votos proferidos pelos Ministros do Supremo Tribunal Federal.

Iremos analisar criticamente, neste topico, os votos proferidos por dois Ministros do
STF em duas ADINSs, 2.010-2 e 3.105-8, por identificarmos a incongruéncia nos seus
argumentos, uma vez que trataram da mesma matéria, a taxagdo dos inativos, em dois
momentos distintos, com teses totalmente diversas. A escolha dos Ministros Nelson Jobim
e Carlos Velloso se deu por terem os mesmos, participado das duas votagOes e terem
mudado de opinido sem nenhuma justificativa plausivel. Usaremos os argumentos deles
préprios e dos seus pares para comprovar a nossa tese de guarida dos direitos adquiridos,
mesmo sem negar que faz-se necess&ria uma visdo politica em todas as esferas publicas,

mas ndo politicagem na mais ata corte de justica do nosso pais.
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Como esclarecimento metodol6gico, informamos que transcreveremos parte dos
votos proferidos pelos Ministros Nelson Jobim e Carlos Velloso e colocaremos na integra,
NO anexo um, 0S mesSmos para maiores esclarecimentos. Comegaremos 0S contra-

argumentos aos posi cionamentos de Jobim, para so entdo contestarmos os de Velloso.

4.2.1 — Contestando os votos proferidos pelos Ministros Nelson Jobim
Em seu voto na ADIN 2010, o Ministro Nelson Jobim deixa bastante claro, por

duas vezes, que o Congresso Nacional absteve-se conscientemente de incluir na reforma

previdenciaria a taxagdo dos inativos.

0 Congresso Nacional absteve-se — quando votou a Emenda n° 20 —
conscientemente, no contexto da reforma do modelo previdenciario, de fixar a
necessaria, matriz constitucional, cuja instituicdo se revelava indispensavel para
legitimar, em bases validas, a criagdo e a incidéncia dessa exagao tributéria sobre
0 valor das aposentadorias e das pensdes .Na mesma ementa, lemos adiante:*a
Unica base constitucional — que poderia viabilizar a cobranga, relativamente aos
inativos e aos pensionistas da Uni&o, da contribui¢do de seguridade social — foi
conscientemente excluida do texto...’

Sem nenhum nexo causal, na apreciagéo da ADIN 3105 ele ressalta que na emenda
congtitucional 41 o0s nossos congressistas incluiram no texto constitucional uma deciséo
politica que somente aguela casa parlamentar poderia fazé-la. Acreditamos, por uma
questdo l6gica, que se houve uma ADIN anterior gue questionava a constitucionalidade da
taxacao, elafoi introduzida pelo Congresso e 0 Supremo, na oportunidade, embasado numa
argumentacao juridica, reconheceu pelaincosntitucionalidade.

Ficamos extasiados com a mudanca radical de posicdo do Ministro onde em seu
primeiro voto deixou claro que o Congresso Nacional teria agido de forma consciente
guando ndo estabeleceu a taxacdo dos inativos, depois disse claramente em seu voto que
aquela casa parlamentar decidiu politicamente e que sO caberia a ela fazélo. E a
consciéncia anterior alegada, onde se encontra?

O Ministro Mauricio Corréa, em seu voto na ADIn 2.010-2 ressalta:
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“o simples fato de se impor contribuicdio ao aposentado é algo que contraria a
propria natureza das coisas. Trabalhando no servico publico durante anos afio, o
servidor aposenta-se e logo depois edita-se lei para tirar-lhe substancial parte
daquilo que teria de receber em face da prestacéo de servico efetivada ao longo de
suavida'.

Outro ponto crucia a ser observado diz respeito a alegacdo feita por ele quanto a
taxacdo ser destituida da necessdria causa suficiente. Se o servidor ja goza da
aposentadoria, por ter adquirido este direito, € porque recolheu a contribuicdo de acordo
com os ditames legais da época da sua aquisicdo. Este argumento foi acolhido pela
Ministra Ellen Gracie. Sem nenhuma plausibilidade o Ministro alega que o equilibrio
atuarial ndo remete a nocdo de direitos e deveres individuais, gue ndo tem nada a ver com
relacdo a pagar e ter que receber. Porém esta afirmagdo esbarra num principio tributario
que proibe a tributacdo com efeito de confisco, que o Ministro Carlos Velloso utilizou a

apreciacdo da ADIN 2010:

“E que a Constitui¢do ndo tolera a utilizagdo de tributo com efeito de confisco
(CF, art, 150, IV). Como se chega a essa conclusdo? Qual seria 0 conceito de
‘tributo com efeito confiscatério’? O conceito é indeterminado, caso em que o
juiz laborara em area que chamariamos de ‘area cinzenta’. Em primeiro lugar, a
guestdo, ao que me parece, deve ser examinada no conjunto de tributos que o
servidor pagard, no seu contracheque, dado que se trata de tributo incidente sobre
0 vencimento, sal&rio ou provento. Esse €, também, o entendimento de Ives
Gandra da Silva Martins ( Conmentarios a Constitui¢éo do Brasil’ , Saraiva, vol.
IV, pégs.161 e segs.), como lembrado pelo Sr. Ministro Relator. Ademais, o
efeito de confisco se caracteriza, sobretudo, no fato, por exemplo, de o servidor,
em razdo da exigénciafiscal, ter que se privar de bens ou utilidades de que vinha
se utilizando”.

Apesar da linha demarcatéria do confisco ndo ter sido bem desenvolvida, em nivel
de matéria tributéria, pois todos os trabalhos que até agui tentaram resolver esta
problematica ainda ndo chegaram a uma decisao cientifica, ndo podemos deixar de lado um
minimo de racionalidade para afirmarmos que se estamos sendo cobrados por algo que ndo
demos causa e que ndo teremos nenhum beneficio posterior, estaremos diante de um tipico

confisco.
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Temos que estabelecer ainda outro principio tributério, o da irretroatividade das
leis, que nas palavras de Carvalho™

“As leis ndo podem retroagir, alcancando o direito adquirido, o ato juridico
perfeito e a coisajulgada. E o comando do art. 5°, XXX V1. Nesse principio, que
vem impregnado de grande forca, podemos sentir com luminosa clareza seu
vetor imediato, qual sgja a realizagdo do primado da seguranca juridica.
Qualquer agressao a essa sentenca constitucional representard, ao mesmo tempo,
uma investida a estabilidade dos slditos e um ataque direto ao bem da certeza
juridica. Trata-se, outro vez, de principio no sentido de norma superior que
estabel ece limites objetivos’.

Importante destacar também o questionamento feito pelo Ministro Carlos Ayres
Britto, que apesar de ter sido indicado pelo Presidente Lula, ndo se rendeu aos seus
caprichos e votou de forma consciente quando enfatizou : “- Se apenas alel ndo pode ferir
o direito adquirido e a emenda, por consequéncia, poderia fazé-1a, concluiremos: entdo, a
emenda pode também ferir a ato juridico perfeito e até a coisa julgada’. Como néo teria
como sair desta encruzilhada, a resposta oportunista ndo poderia ser outra, 0 Ministro
Nelson Jobim tratou de encerrar o debate alegando que néo poderiam estender o debate,

pois ndo resolveria nada e ainda enfatizou: “- refiro-me, exclusivamente a lei. Num
momento oportuno, debaterei com V. Ex& O outro ponto”. Como se pode admitir que um
6rgdo com tamanha responsabilidade possa banalizar discussio tdo séria como esta? E
claro que se uma Emenda Constitucional pode modificar um direito adquirido, ndo faltara
nada para que ele possa também atingir a coisa julgada e o ato juridico perfeito. Nao
precisa ser nenhum intelectual para se chegar a esta conclusdo, contudo por se tratar da
Corte Suprema de Justica brasileira 0 povo devera acatar e se calar diante de todas essas
irregularidades? N&o, ndo podemos deixar o poder que foi gerado para possibilitar a

melhoria social, ser um mecanismo de deturpacdo da ordem coletiva e juridica. O Ministro

Nelson Jobim, fugiu do debate que poderia trazer lisura as decisdes que foram tomadas

% CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributério. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p.151.
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naguela época. Ele deveria ter acatado o posicionamento do Ministro Calos Ayres Britto

quando se travou um debate sobre os limites do poder reformador:

“N&o sou adepto do neoconstitucionalismo, permanego fiel & Emmanuel Joseph
Sieyés, citado pelo eminente Presidente; acho que ele foi insuperavelmente o
grande intelectual no campo da dicotomia poder constituinte — poder
reformador” .

Para enfatizar este posicionamento, trazemos a baila os ensinamentos da mais nova

Ministra do Supremo, A Prof2. Carmen L (cia Antunes Rocha®:

“Somente pela acdo do poder constituinte originario — cujo processo nao é
deflagrado apenas pelo eventual vontade de um governante ou de um grupo que
chegue a0 poder — se podem desfazer situagBes constituidas, solapar direitos
anteriormente aceitos como coerentes com 0s principios e valores antes acatados.
Somente pela atuagdo do poder constituinte originario se podem desconstituir o
direito adquirido, a coisajulgada e o ato juridico perfeito, nos termos do sistema
congtitucional vigente (art. 5°, XXVI, da Lel Fundamental da Republica). O mais,
¢é fraude a Constituicdo, é destruicdo da Constituicdo em seus esteios-mestres.
Quando, por meio de uma reforma constitucional, se investem contra situagcdes
firmadas em condicGes juridicas pretéritas sobre as quais retroagem as novas
normas, Ndo se tem como prejudicado apenas o principio do direito adquirido, mas
também o ato juridico perfeito e acoisajulgada’.

Este posicionamento ja foi por nés defendido, o que nos traz um alento, porém

fizemos questéo de trazé-lo pelo peso que ajurista representa no mundo juridico, sobretudo

agora gue assumiu o cargo na mais alta Corte de Justica brasileira. Além do mais, € preciso

ndo esquecer que as emendas constitucionais podem conter vicios que acarretardo a sua

incompatibilidade com o texto Constitucional que irdo aderir. Por isso a possibilidade de

sofrerem o controle de constitucionalidade, especialmente em face do nicleo amparado

pela imutabilidade supressora, inscrita no art. 60, § 4°, da Carta Politica, denominada de

clausulas pétreas.

O Ministro Celso de Méello, na apreciacdo da ADIn n° 939, deixou claro este

posi cionamento:

“As denominadas clausulas pétreas representam, na realidade, categorias
normativas subordinantes que, achando-se pré-excluias, por decisdo da
Assembléa Nacional Constituinte, do poder de reforma do Congresso Nacional,
evidenciam-se como temas insuscetivels de modificagdo pela via do poder
consgtituinte derivado”.

% ROCHA, Carmen L (icia Antunes. Principios Constitucionais dos Servidores Publicos. S0 Paulo: Saraiva,

1999. p. 109.
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Na primeira ADIN (2.010-2) ele estabeleceu uma diferenca entre o sistema publico
de previdéncia do sistema geral de previdéncia privada. Argumentou que no sistema geral
ha uma relacéo entre a contribui¢do e o valor do beneficio, relagdo essa que ndo existe no
sistema publico de previdéncia. Neste, o valor do beneficio da aposentadoria esta
vinculado ao valor dos seus vencimentos, da sua remuneracdo, em atividade.

Alertamos, contudo, que a Constituicdo Federal no seu artigo 40, § 3°, trata de
estabelecer um liame entre a aposentadoria do servidor publico com as regras do regime
geral postas do art. 201 do mesmo diploma legal. Como admitir este tratamento
equivalente para o calculo dos proventos de aposentadoria e excluir a isencdo explicita
sobre aposentadorias e pensdes no recol himento dos recursos para seguridade social ?

Aliés, este foi um dos argumentos utilizados por ele: que a seguridade socia sera
financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da lei, mediante
recursos provenientes dos orgamentos da Uni&o, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios. Ele sb esqueceu de complementar o que diz a Constituicdo Federal no seu
artigo 195: de das seguintes contribui¢cbes sociais: |1l — do trabalhador e dos demais
segurados da previdéncia social, nédo incidindo contribui¢do sobre aposentadorias e
pensdes concedidas pelo regime geral de previdéncia social de que trata o art. 201.
(negrito Nosso).

Vale ressaltar que 0 8 12, acrescento pela emenda Constitucional n° 20, ao art. 40
da Constitui¢cdo Federal, remeteu aos requisitos e critérios do regime geral de previdénciao
sistema préprio dos servidores publicos federais, atraindo, assim, a extensdo a estes da
regra do art. 195, inciso Il, acima demonstrado, que exclui os proventos dos inativos do

servico publico das fontes de custeio da previdéncia social.
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O Ministro deixa claro que o sistema publico € de reparticdo simples, ou sgja, que
as contribuicdes dos atuais servidores financiam as aposentadorias e pensdes dos inativos,
através da solidariedade entre uma geracdo e outra. “O sistema é claro, € um sistema de
reparticdo simples, qual seja, as contribuicdes dos atuais servidores financiam as
aposentadorias e pensdes dos inativos. Esse € 0 ponto, ou segja, esse € 0 sistema que se
estabeleceu. E o sistema da solidariedade social entre uma geragdo e outra’. Mais adiante
entendeu que “a progressividade da aliquota ndo esta vedada na Constituicdo, e nem ha
necessidade de autorizagdo na CF para que a aliquota seja progressiva’, posicionando-se,
dessa forma, contra a taxacéo dos inativos.

Em suma, podemos dizer que o Ministro Nelson Jobim considerou, na ADIN
2.010-2, que a matéria possuia 0s requisitos necessarios para retirar a constitucionalidade
da EC 20. Ja na ADIN 3.105-8, o Ministro passou a posicionar-se de forma diversa,
alegando a relevancia do equilibrio atuarial, assm como da preservagdo do manto do
direito adquirido, do ato juridico perfeito e da coisa julgada. Tese que para nos é
totalmente insustentével, pois como poderemos garantir o equilibrio atuarial com a taxacéo
dos inativos e a0 mesmo tempo garantir seus direitos adquiridos a aposentadoria por ter
recolhido o tributo durante sua vida labora? Incluimos ai o direito adquirido porque, na
ADIN 3.105-8, o Ministro entendeu que os servidores inativos estariam cobertos pelo
principios da solidariedade entre as geracdes, segundo a qual as aposentadorias e pensdes
dos inativos sdo custeadas pelas contribui¢des daqueles servidores que ainda se encontram
na ativa, os servidores atuais. Dessa forma, Jobim considerou que poderia ser feita a
taxacao dos servidores inativos.

Outro ponto importante diz respeito ao caréter tributario da contribuicdo socia que
tanto foi ressaltado por todos os Ministros na apreciaciio da ADIn 2.010-2. E de todos

sabido no mundo juridico que a regra tributéria, expressa na Constituicdo Federal, de que
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todo tributo tem que ter seu fato gerador individualizado. Alegando-se que a contribuicéo
previdenciaria ndo se presta para garantir a futura aposentadoria, €le é calcada no simples
auferir de rendas, o que estaria caracterizando um bis in idem proibido pela nossa
Constituicdo. Se forem para financiar o sistema, tese sustentada pelo Ministro na segunda
ADIn, como incidem sobre os proventos? Outra questdo relevante diz respeito ao fato de
SO uma classe ser penalizada, a dos servidores publicos, pois os trabalhadores do setor
privado contribuirdo até a aposentadoria para fazer jus ao beneficio. Até agueles que nunca
trabalharam, nem contribuiram, desde que se enquadrem nas regras postas, poderdo gozar
do beneficio. Os servidores publicos, além de recolherem durante toda a vida de labor,
terdo que continuar o recolhimento por questdes de ma administracdo dos fundos de
reservas.

N&o podemos admitir os argumentos trazidos no sentido de alegar que se
“tivermos que ter, a todo aumento ou criagdo de contribuicdo e tributo, um beneficio
subsequente, € evidente que ndo teriamos, em hipotese alguma, a possibilidade de trabal har
neste sentido”. Pelo que nos consta, isto € regra Constitucional que garante um minimo de
seguranca juridica. Se o Estado tem que satisfazer e temos que lembrar que o Estado nada
mais é do que a sociedade, também é necessério falar que 0s recursos que ele adquire, vem
desta mesma sociedade que ele representa e que tudo deve ser calcado na mais estrita
legalidade.

Como forma de ressaltar a maneira correta de agir, lembramos quando houve uma
mudanca constitucional gque acabou com os quinquénios e a incorporagdes de verbas aos
salarios dos servidores publicos. Ndo se questionou a mudancga porgue ndo ha que se aegar
direito adquirida perante estatuto publico, porém aqueles servidores que ja haviam
incorporado aos seus direitos individuais as vantagens que estavam extinguindo foram

todos preservados, com base na seguranca juridica, sustentaculo do Estado de Direito.
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4.2.2 — Contestando os votos proferidos pelos Ministros Carlos Velloso

Analisando os argumentos do segundo Ministro escolhido, Carlos Velloso, observa-
se que deu inicio ao seu voto na ADIN 2.010-2 demonstrando que a aliquota progressiva
de 25% provocaria um desconto nos proventos de aproximadamente 22%, podendo
aumentar ou diminuir, a depender da quantidade que fosse percebida por cada servidor.
Afirma, ainda, como ja demonstrado, que a Constituicdo ndo permite a cobranca de tributo
com efeito de confisco. O carater confiscatorio da aliquota seria comprovado pela privacdo
de bens ou utilidades do servidor pela sua cobranca. E simples de raciocinar sobre esta
questdo, pois o servidor que passou sua jornada de trabalho recolhendo um tributo para que
no final de sua vida laboral pudesse usufruir deste beneficio e ao logrélo, vem uma
Emenda Constitucional e muda a regra do jogo, isso nos parece, utilizando os argumentos
trazidos pelo Ministro, uma acéo confiscatoria.

O Ministro Velloso faz mencgéo, ainda, ao principio da capacidade contributiva, por
meio do qual se redlizaria a justica tributéria, e que deve ser observado relativamente a
todos os impostos. Diz que, no que toca a contribuicdo, a justica tributaria deve ser
realizada de acordo com o principio da proporcionaidade. E na contribuicdo social, a
igualdade tributaria é observada levando-se em consideracdo o quantum percebido. Assim,
guem ganha mais pagara mais e vice-versa. Posicionou-se contra a taxacdo dos inativos.

No julgamento da ADIN 3.105-8, Velloso apresenta a questéo do direito adquirido,
do ato juridico perfeito e da coisa julgada como garantias constitucionais da seguranca
juridica. Sustenta que a emenda constitucional ndo podera, jamais, afrontar agquelas
garantias, posto que seu contelido passara afazer parte da Carta Magna.

Porém, logo adiante no seu voto, ele afirma que as contribuic¢fes previdenciarias

possuem carater tributério, o qual foi consagrado pela Constituicéo de 1988. E comeca a
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confusdo nas idéias como artificio para enganar os que ndo estdo atentos aos principios
postos na nossa Carta Politica. Sustenta que a contribuicdo da seguridade social destina-se
ao financiamento da seguridade social, de acordo com os artigos 195 e 167, VII e XI,
ambos da Constituicdo Federal. Basta uma pequena leitura no artigo 195 para
vislumbrarmos que os aposentados e pensionistas estdo imunes a este recolhimento. Ele
ainda faa no fina do seu voto sobre imunidade tributaria. Algo de errado esta
comprovado.

Diante de uma analise global das duas a¢les, pode-se perceber a incompatibilidade
constante nos argumentos dos ministros que votaram pela constitucionalidade da emenda
41, quanto a taxagdo dos inativos, em prejuizo dos outros ministros que se mantiveram
conscientemente integros nas suas concepgdes sobre o tema. Como a Ministra Ellen Gracie
que julgou a agdo inconstitucional, por reconhecer que a contribuicdo dos inativos é
despida de causa eficiente, posto que ndo corresponde a necessaria contrapartida de novo
beneficio (art. 195, § 5°), além de a norma insultar a isonomia (art. 150, Il), porque
discrimina indevidamente entre contribuintes em condi¢bes idénticas, e configura
bitributacdo em relacdo ao imposto de renda, tendo por fato gerador a prépria percepcéo
dos mesmos proventos e pensoes (art. 154, 1).

E muito claro o raciocinio em relagdio ao servidor plblico que ja goza da
aposentadoria, a meta constitucional permitida para a cobranca ja foi alcangada, inexiste a
despesa a ser custeada do ponto de vista do aposentado, pois os servidores publicos em
atividade a financiam. Os préprios Ministros alegaram isso em seus votos, assim, fata o
fundamento constitucional necessario e impostergavel, que funda o exercicio da
competéncia da Unido. Sem esquecer que regime contributivo &, por definicao retributivo.

N&o desgjamos com este estudo apenas identificar fragilidades no nosso sistema de

reparticdo de competéncias entre os Poderes estatais, esperamos mostrar que cabe ao
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homem, integrante primordial de qualquer sociedade, fazer com que melhorias ocorram
para o bem de todos e ndo permitir que oportunistas se valham do poder para ditar regras
gue vao de encontro com 0s anseios sociais.

Estas foram algumas, das inlmeras excrescéncias cometidas pelos nossos Ministros
ao longo desta batalha juridica; isso demonstra a fragilidade do nosso sistema em colocar
nas maos de pessoas amarradas pelos vinculos dos favores, questdes de alta relevancia
socia e que so poderia ser decidida pelo Poder Originario, nds, o povo brasileiro e ndo de
forma usurpadora pelo Poder Reformador. N&o se pode baixar a cabega, simplesmente, por
ser o STF o Tribunal de Ultima instancia na composi¢do nacional.

A fatade plangjamento dos governos passados e do atual, ndo pode ser debitada na
conta de quem ndo deu azo as gestdes financeiras incompetentes. O direito adquirido a
aposentadoria ja financiada enquanto os servidores publico estavam na ativa devera ser
novamente analisado por quem de direito. Que se mudem as regras para o futuro, mas
tenham a dignidade de manterem um minimo de seguranca juridica com o trato da coisa
publico. O problema maior do nosso Estado brasileiro € que os administradores Publicos sb
olham para sua prépria conveniéncia e acham que vao permanecer para sempre no poder.

N&o costumam olhar para 0 outro e se vé na situagéo oposta, sendo administrado.
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CONSIDERACOES FINAIS

Propusemos um tema que nos interessa por nos instigar e que conta com um rico
acervo bibliografico. Contudo, tem despertado polémicas as mais variadas, 0 gue para nés
€ um incentivo. Nosso objetivo ndo é esgotar o tema escolhido; jamais alimentariamos
tamanha pretensdo. Objetivamos, primeiramente, analisar as novas discussoes juridicas do
instituto do direito adquirido, pela taxacdo dos inativos, através de reflexdes criticas, para
depois entdo, podermos dar nossa parcela de contribui¢do, possibilitando novos horizontes
argumentativos sobre o tema através da nossa tese, que foi dotada de uma verdade pessoal,
diferenciando-a dos outros argumentos ja divulgados. Tudo em prol do socia e tentando

expurgar 0s “ismos’ sociais.

O gue nos impulsiona é a certeza do dever de estar bem consciente da necessidade
de sermos, cada um de nos, verdadeiros guardides da Constituicdo Federal, propagando aos
quatro ventos os crimes que querem cometer contra ela, quebrando-lhe ajuridicidade e, por
conseguinte, a efetividade, tornando-nos vulneraveis as influéncias externas, que nada mais

querem que ampliar seus impérios, escravizando os demais.

A mudanca do instituto do direito adquirido com o posicionamento tomado pelo
STF, afronta um direito que foi galgado e conquistado a custa das lutas ardentes, na maior
parte das vezes continuadas através de séculos. E exatamente por isso que nos defrontamos
com um caso dificil e ndo rotineiro, que precisa ser exaustivamente debatido e ndo deixar

gue decisoes circunstanciais possam tomar lugar das conquistas sacrificadas da sociedade.

“ A inviolabilidade do passado pe o principio que encontra fundamento na
prépria natureza do ser humano, pois segundo as sébias palavras de PORTALIS, o
homem, que na ocupa sendo um ponto No tempo e no espago, seria 0 mais infeliz
dos seres, se ndo pudesse julgar seguro nem sequer quanto a sua vida passada. Por
essa parte de sua existéncia, j4 ndo carregou todo o peso de seu destino? O
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passado pode deixar dissabores, mas pde termo a todas as incerteza. Na ordem do
universo e da natureza, sO o futuro é incerto e esta prépria incerteza é suavizada
pela esperanca, a fiel companheira da nossa fragueza. Seria agravar a triste
condicdo da humanidade querer mudar, através do sistema legislativo, o sistema
da natureza, procurando, para o tempo que ja se foi, fazer reviver as nossas dores,
sem nos restituir as nossas esperancas’

Se ndo € possivel uma interpretacdo Unica e correta das leis por terem, na grande maioria,
bases ambiguas, lacunosos ou, ainda, vagas em algum sentido, € possivel através dos
principios hermenéuticos®” norteadores e orientadores da correta interpretacdo do texto
constitucional, ameniza a discricionariedade no trato com as coisas publicas,
principalmente na funcdo precipua do Poder Legidativo que é a legiferante. Nao é
admissivel a criacdo de normas que violem a harmonia da ordem posta e, t&o pouco, que
uma emenda constitucional venha a quebrar a visdo holistica que se deve ter do
ordenamento juridico, pois se a propria Constituicdo, como ja ressaltado, sendo a base
fundamental para todos os ramos do direito, tem em seus preceitos incongruéncias, como
poderd ser o pilar para os demais campos juridicos? O Poder Originério estabeleceu limites
ao Poder reformador, exatamente para que ndo houvesse esta quebra da seguranca juridica
posta no préprio texto constitucional. N&o cabe ao poder de reforma uma quebra dos seus
principios e, sem duvida, o direito adquirido, juntamente com a coisa julgada e o ato

juridico perfeito, estdo elencados entre eles.

O papel do direito € respaldar as discussdes tomadas no exercicio do poder, mas
nado violadoras da ordem estabelecida, pois se assim acontecesse, seria a tomada do poder e
ndo modificacdo das regras validas. Partindo da visdo de Aarnio de aplicabilidade das
teorias da coeréncia e do consenso, seriaviavel a mudanca das regras atravées das emendas
constitucionais para o futuro, sem ingressar em situacfes passadas, consolidados por meio

das leis que ao seu tempo deram guarida atais situagoes. A eliminacéo de arbitrariedades é

% RAO, Vicente. O direito e aVida dos Direitos. S&o Paulo: Resenha Universitéria, 1977. vol. 1. p. 428.
" FRIEDE, Reis. Curso analitico de Direito Constitucional e de Teoria Geral do Estado. Rio de Janeiro:
Forense, 2002. p. 26.
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um contetido genuino da certeza juridica. Porém ndo basta a auséncia de arbitrariedades, se

faz urgente decisoes corretas.

E o cardter autopoiético do direito que induz a uma interpretacio holistica,
sistemédtica. Pois sendo um sistema auto-refente, autbnomo e circular, a sua utilizagdo tera
que tomar por base sua prépria estrutura juridica. Se alguma agdo desgjar quebrar a
harmonia do sistema (alopoiese ou hetero-referéncia) tera que ser banida, a ndo ser que os
argumentos utilizados comprovem a necessidade e a compatibilidade, e mais, que
convencam os cidaddos destes argumentos, ou segja, consideragdes racionais que induzam a

uma conclusao aceitavel.

Somos obrigados a concluir que o direito adquirido, sendo apreciado sobre o prisma
da intertemporalidade deve ser enquadrado sob a protecéo dairretroatividade legal, ou sgja
se houver tratamento diferenciado de qualquer matéria devera proteger as situacOes

passadas e sb ser vaida da sua publicacdo em diante.

Vimos que o instituto sempre esteve presente nas legislacdes brasileiras, como nas
estrangeiras gue foram estudadas e em nenhuma delas houve uma afronta tdo expressiva

como no caso da taxagdo doa inativos, por todos os argumentos demonstrados.

Quanto ao tratamento racional, que esta implicito no proprio sistema juridico e que
deveria se dar ao instituto, comprovamos através das licdes de Aarnio que fata
razoabilidade nas decisdes dos detentores do poder estatal, pois ja ndo convencem 0s

cidad&os com tantas incongruéncias identificadas nos Gltimos tempos.

Quanto aos votos dos Ministros ficou comprovado que as deliberacbes tiveram
cunho meramente politico, inclusive com evasivas para ndo adentrarem em termos
fundamentais e totalmente imbricados com o direto adquirido, sugerindo o tema do nosso

trabalho da interpretacdo constitucional a uma interpretacéo politica pelo STF. Somos
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obrigados a concluir que os limites impostos ao Poder Reformador foram desrespeitados e
houve, por parte do guardido da Constituicdo Federal, que deveria apreciar a legalidade

deste ato em sentido lato, uma aquiescéncia a sua afronta.

Se afirmarmos que o direito € um fato ou fendmeno social, ele ndo pode existir
sendo na sociedade e também ndo pode ser concebido fora dela; assim, ndo podemos
admitir, como atores sociais que somos, que 0S NOssos representantes, imbuidos de uma
vontade particular, mudem ao seu bel prazer os direitos que conguistamos com tanta luta.

Vale repetir os ensinamentos de Zélio Furtado®

“Sem a seguranca e a certeza de que o hoje assegura 0 amanhd, as relacdes
juridicas jamais seriam consistentes: seriam instaveis e gerariam intrangilidade.
E o Direito, apesar de ser um processo dindmico, traduz, necessariamente, uma
estabilidade, preservando a paz social, protegendo as relagtes juridicas’.

A Congtituicdo Federal como base fundamental e manancia para toda e qualquer
discussdo juridica, ndo poderd conter em seus preceitos choques princiiologicos que
possam por em risco o proprio Estado de Direito. Se no mesmo preceito constitucional haa
garantia do direito adquirido, do ato juridico perfeito e da coisa julgada e uma emenda
constitucional pode retirar um direito que ja fora adquirido com base nas regras

constitucionais, podemos concluir que todos os outros, também poderdo ser modificados

pela atuacdo do poder reformador e isso € total mente descabido, além de bastante perigoso.

Nosso objetivo maior com este trabalho foi identificar a falta de zelo com a coisa
publica, no trato do direito adquirido, alertando para o resgate urgente dos valores morais e
éticos que foram sendo esquecidos ao longo da histéria da humanidade. Para serem

reconquistados deveremos iniciar por uma nova Vvisdo de mundo, baseada no amor

%8 SILVA, Zdio Furtado da. O contetido sociol 6gico na criacdo dos principios juridicos. Recife-PE: Bargaco,
revistada ESMAPE, 1996, ano |, n° 2.
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incondicional, nos colocando sempre no lugar do outro para sabermos como iriamos reagir
aquela situacao.

Quando descobrimos, h4 11 anos, que estdvamos com cancer e com a possivel
brevidade de vida comunicada pelos médicos, comegamos a enxergar 0 mundo de forma
diferente. Comecamos a ver que apesar de ndo fazermos mal a ninguém, néo faziamos o
bem aém de nossas relacbes mais proximas, numa visao de mundo egoista e excludente.
Percebemos gque ndo levamos nada deste mundo além do bem que fazemos ao outro, pois a
recompensa é imediata pelo sorriso estampado no rosto daqueles que damos a méo. Néo
podemos viver por viver, temos que desfrutar cada momento da nossa vida como se fosse 0
ultimo e, portanto com toda a intensidade possivel. Descobrimos também que ndo somos
nada e ninguém sem o proximo. Precisamos do outro sempre e em todo lugar e 0 mais

importante é transformarmos a nossa vida em pura doagéo por AMOR...

Temos a impressdo que tudo estd envelhecendo no nosso meio: as estruturas
sociais, afetadas pelo egoismo dos grupos privilegiados; as estruturas politicas, minadas
pela cobica do poder; até as estruturas familiares estdo comprometidas pela libertinagem.
Os seres humanos banalizaram o viver em sociedade. Até a nossa esperanga e nosso amor
pelo proximo estdo dando sinais de cansaco, de velhice, de decadéncia. E tudo porque ja

ndo aglentamos mais ver tanto descaso com as coisas publicas.

Ja é tempo de ultrapassarmos a | 6gica do poder apenas pelo poder, para estabel ecer
aldgica do servico. Ja € tempo de acordarmos e vermos gque a nossa existéncia terrena nao
se encontra na dominag&o do ser humano. Encontra-se no servico, no dom de s mesmo, no
amor gratuito, na luta pela libertacdo do outro. Ndo € sd o ordenamento juridico que é
autopoiético, isto € um principio universal. Todos precisam uns dos outros e de tudo que ha

neste sistema solar, para que tenhamos vida em abundancia. A esta altura, trata-se de
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escolhermos com discernimento as atitudes certas para uma boa convivéncia socia e ndo
nos isolarmos em argumentos banais para depreciar ou retirar direitos de todos, que foram
conseguidos com muito esforgo, sem a consciéncia que um dia poderemos estar do outro

lado, ou sgja, dos que obedecem porgue as regras, feitas por homens, determinaram.

Conhecemos muito bem a tentagdo de dominar e “usar” o outro para afirmagédo de
nossa personalidade. Mas, ao mesmo tempo, conhecemos também aquele gesto gratuito,
degre e festivo, que consiste no dom de s mesmo. E justamente a esse gesto que

costumamos dar o nome de AMOR.

Sera que os homens desaprenderam a ter este sentimento que € capaz de mudar o
mundo para melhor? Este sentimento ndo se aprende na escola. Para descobrirmos o
verdadeiro sentido do amor, sO existe um caminho: vivencia-lo e praticalo em plenitude...

E paraisso € preciso ter sempre o outro.

N&o podemos mais esperar, temos que tomar uma decisdo urgente, antes que néo
haja mais tempo para sermos felizes plenamente. Este caminho se chama AMAR ao
préximo.

N&o é verdade que o amor verdadeiro ndo estd neste mundo; estd sm! Porém ndo esta
estruturado no poder, mas, sim, no servico; nd mata a liberdade, mas a vaoriza. E
fermento na massa. E luz no meio das trevas. E vida a derrotar a morte. E por este amor
que aspiramos com todas as forgas e rogamos 0 seu resgate como valor ético indispensavel
para a reestrutura do mundo. Mas precisamos entrar em comunh&o com as leis do amor, do
perddo e da paz, que trazem consigo as promessas de justica e de unidade universal.
Precisamos entrar em comunh&o com todos 0s nossos semel hantes, a partir dagueles que os

grandes da terra costumam excluir: os que estdo com fome e com sede, 0s sem-terra e sem-

moradia; 0s que estdo com frio e solitérios, os que estdo doentes ou nas prisdes... E sO
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depois disso que poderemos aegremente afirmar que vivemos num mundo de paz, onde o

amor reina.

No entanto, é verdade que sozinhos ndo estaremos em condicBes de enfrentar o
futuro — que se anunciaincerto e até um tanto sombrio. SO criando espago para o amor num
coracdo convertido é que conseguiremos chegar a meta. De maneira que o futuro sera
como nos quisermos. Se no fluxo da vida jogamos sementes de egoismo, de violéncia e de
orgulho, estes seréo nossos companheiros de viagem. Mas se jogamos as sementes da

esperanca e dafé no amor, o resgate do mundo sera nossa herancafeliz...

Para finalizarmos este capitulo de reflex&o, deixamos a licdo de Rubem Alves®: ele
indaga:

“0 que é que se encontra no inicio, o jardim ou o jardineiro? E responde: - E o
jardineiro. Pois, havendo um jardineiro, mais cedo ou mais tarde, um lindo
jardim aparecerd. Mas, havendo um jardim sem jardineiro, mais cedo ou mais
tarde ele desaparecerd. E acrescenta: jardineiro é uma pessoa cujo pensamento
esta cheio de jardins. Assim, o que faz um jardim sdo os pensamentos do
jardineiro. Da mesma forma, o que faz um povo sdo 0s pensamentos dagqueles
gue o compdem”.

Esperamos, com este trabalho, ter executado a nossa tarefa de jardineiro,
contribuindo no sentido de demonstrar a necessidade de resgate dos valores do amor na
sociedade, como Unica forma de sobrevivéncia da sublime criacdo do Pai, 0 mundo com
todos os seus componentes... Possamos ter colaborado de alguma forma com a populagéo
brasileira, no sentido de tentar sinalizar para possiveis interpretacdes favoréveis a real
observancia do instituto do direito adquirido, garantindo uma maior seguranca juridica a
todos, resgatando a racionalidade na perspectiva de decisdes que convengam pelos

argumentos que as sustentam.

% Este texto foi extraido da enciclopédia Barsa virtual, em vida e obra de Rubem Alves.
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ANEXO 01

Ministro Nelson Jobim — voto proferido na ADIN n.° 2.010-2 (30/09/99 p. 212)
O ministro votou:

“ Sr, Presidente, os dois sistemas, 0 sistema publico e o sistema geral de previdéncia, tém
uma distingdo fundamental: o art. 201, § 3° que trata da Previdéncia Socia do sistema
geral da previdéncia estabel ece nitidamente uma relacéo entre o sal&rio de contribuicéo, ou
sgja, a base de célculo sobre aqual incide aaliquota e o salério de beneficio.

Leio: * § 3° - Todos os salarios de contribuicdo considerados para o calculo de

beneficio serdo devidamente atualizados, naformadalei.’

A Constituicdo, no sistema geral de previdéncia, determinou ou reservou a lei, a
forma pela qual ir4 estabelecer o calculo do salério-beneficio, mas estabelecendo que o
salario de contribuicdo, ou sgja, a base sobre a qual incide a aliquota € o indicador para o
calculo de beneficio. H4, portanto, no sistema geral uma nitida relacdo entre a contribuicdo

e o vaor do beneficio.

Ja no sistema publico de previdéncia do art. 40, ndo ha essa relacdo. As
contribui¢bes ndo tém relacdo nenhuma como calculo do valor do beneficio; € necessario
um tempo ‘X’ de contribuicdo para a aposentadoria. Agora, o valor do beneficio da
aposentadoria estd vinculado ao valor dos seus vencimentos, da sua remuneracdo, em
atividade. N&o h&. Portanto, relacéo estabel ecida em alguma delas.

Portanto, nessa hipotese, Sr. Presidente, pergunto: se a Congtituicdo no sistema
publico desvinculou a contribui¢do do valor do beneficio, a contribuicéo a que se destina?
Destina-se a assegurar a aposentadoria do atual contribuinte ou a financiar a aposentadoria,
0s beneficios relativos aos atuais inativos?

O sistema € claro, é um sistema de reparticdo simples, qual sgja, as contribuicoes
dos atuais servidores financiam as aposentadorias e pensdes dos inativos. Esse € o ponto,
Ou Sgja, esse € 0 sistema que se estabeleceu. E o sistema da solidariedade socia entre uma
geracao e outra.

Ora, se isso é verdadeiro, ndo se pode proibir que o proprio texto legal estabeleca

uma distincéo entre os servidores que recebem valor baixo ou alto com aliquotas distintas,
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no sentido de exigir daqueles que ganham mais. N8 que contribuam mais no sentido
proporcional, contribuam mais no sentido absoluto, e ndo no relativo.

Por isso, Sr, Presidente, creio que a progressividade da aliguota ndo estd vedada na
Constituicdo, e nem ha necessidade de autorizagdo na Constitui¢cdo para que a aliquota seja
progressiva.

O texto do art. 195, § 9° que estabelece as contribuigbes sociais, tem uma
destinacdo especifica ao empregador, e inclusive viabiliza, na segunda parte, que essas
aliquotas poderdo ser progressivas ou diferenciadas, em razdo da atividade econdémica ou
da utilizagdo intensiva da méo de obra. O que demonstra que, nagquela hipotese, hd um
mecanismo inclusive de estimulo para a contratacdo de mao-de-obra em atividade com
uma reducdo da obrigacdo de contribuicdo do empregador. E uma forma que intervém no
mercado de m&o-de-obra.

Ent&o, entendo que se deva afastar essa hipotese. O que as informacfes nos dao
como dados € que esses valores se destinam a cobrir um déficit e, como se destinam a
cobrir um déficit, o que faz? Alteram-se as contribuicdes, ja que sdo as contribuicdes dos
inativos que se destinam a pagar os da inatividade.

Creio que, na hipdtese contida no texto legal, se estabelece uma aliquota de onze
por cento geral, estabelecendo, ainda, nove pontos percentuais incidentes sobre a parcela
de remuneraca@o que exceder a um mil e duzentos, até sois mil e quinhentos; e catorze por
cento sobre o que exceder a dois mil e quinhentos, o que levaria a um céculo
relativamente falso no sentido de que a aliquota seria de vinte e cinco por cento.

N&o vejo, Sr. Presidente, por esse primeiro argumento, razéo para se estabelecer
uma distorcéo da finalidade da contribui¢do. Creio, inclusive, que a forma pela qual se
estabelecam temporéria ou ndo temporariamente aliquotas diferenciadas, considerando o
valor daremuneragdo, é relevante.

O SR. MINISTRO MOREIRA ALVES - Da premissa de que V. Ex2 parte, a
provisoriedade, ou ndo, ndo importa, porque desde 0 momento em que se considere que
essa contribuicdo € para o efeito da sustentacdo dos aposentados, obviamente, se houver
necessidade desta, pode haver diferenciacéo de aliquota de bases de célculo por uma ano,
dois anos, trés anos. Por essa premissa ndo ha a correspondéncia entre a contribuicéo e o

valor do beneficio obtido quando da aposentadoria.
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O SR. MINISTRO MOREIRA ALVES - V. Ex2 mesmo, Ministro-Relator, quando
deu énfase a0 aspecto confiscatorio, deve ter sentido certa dificuldade com relacdo aos
outros fundamentos. Dai a énfase dada ao fundamento confiscatorio.

O SR. MINISTRO NELSON JOBIM — Com relagdo a esse primeiro argumento, as
finalidade da contribuicdo, afasto por essas razdes: tenho como base para 0 meu raciocinio
a finalidade da contribuicdo, que € a manutencdo do sistema; ndo se vincula, e claramente
ndo se vincula, a questdo do salario de beneficio ou do valor do beneficio.

Quanto ao problema confiscatério, creio que também assiste razéo as observacoes
do Ministro Moreira Alves pela circunstancia de ndo podermos levar em conta o conceito
de confisco a partir da carga tributaria total. Teremos de examinar isoladamente. E no caso
especifico, ainda se cria uma situacdo curiosa: deu-se o exemplo do Imposto de Renda.
Mas sabemos que tudo que concorre para efeito de contribuicdo social deduz da base de
cdculo do Imposto de Renda, 0 que vai determinar um deslocamento da receita desse
imposto para a contribuicdo social. Quer dizer, verificamos que o0 orcamento da
Previdéncia Social acaba obtendo recursos pela reducéo do Orcamento Geral da Unido,
isto € pelo deslocamento do imposto, até mesmo com reducdo — observei eu — da
participacdo dos Estados e Municipios.

O SR. MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE — (relator): Por isso € que ndo se
apropria a Unido do principio que seria, efetivamente, de justica fiscal, que € uma maior
progressividade do Imposto de Renda.

O SR. MINISTRO NELSON JOBIM — Ai, h4 um problema técnico, o da maior
progressividade do Imposto de Renda, tendo em vista suarelagdo com a questdo do teto e 0
problema da evasdo.

N&o creio que possamos partir do pressuposto de que estaremos perante um
confisco isoladamente. Como ndo podemos calcul&lo integralmente, na globalidade da
cargatributaria, pego vénia ao eminente Relator para, neste ponto ndo conceder aliminar.

Sr. Presidente, como estamos num momento de apreciacdo liminar, reservo-me para
eventualmente, depois de maior meditagdo quando da andlise definitiva da matéria, tomar
outra posicdo. Neste momento, considerando essas duas observacfes, creio que ndo se
reveste com o relevo e plausibilidade necessérios para afastar aquilo que é fundamental: a
presuncdo da constitucionalidade dasleis.

Peco vénia ao eminente relator paraindeferir aliminar.”
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Ministro Nelson Jobim — voto proferido na ADIN n.° 3.105-8 (18/08/04 p. 439)

“ O Sr, MINISTRO NELSON JOBOIM (Presidente) — Cabe-me votar e o farel em topicos,

tendo em vista que a matériafoi amplamente discutida.

Friso, com clareza e transparéncia, que o voto do Ministro Cezar Peluso foi
ef etivamente antol 6gico; ou sgja, €le soube colocar os pontos com absoluta transparéncia e
coragem.

O primeiro ponto que quero levantar refere-se as afirmacdes feitas, em determinado
momento, sobre o problema relativo ao Congresso Nacional — que ndo poderia ter ele
introduzido essa matéria e criado essa tributacdo sobre inativos. No entanto, quero lembrar
aos colegas que a ementa da ADIN n.° 2.010, exatamente na qual houve a maioria pela
procedéncia da acdo direta de inconstitucionalidade contraalLei n.° 9.783, |&-se:

‘ndo obstante as substanciais modificacfes introduzidas pela EC n.° 20/98 no
regime de previdéncia dos servidores publicos, o Congresso Nacional absteve-se — quando
votou a Emenda n° 20 — conscientemente, no contexto da reforma do modelo
previdenciario, de fixar a necessaria, matriz constitucional, cuja ingtituicdo se revelava
indispensavel para legitimar, em bases validas, a criacdo e a incidéncia dessa exacdo
tributaria sobre o valor das aposentadorias e das pensoes'.

Na mesma ementa, lemos adiante:

‘a Unica base constitucional — que poderia viabilizar a cobranca,
relativamente aos inativos e aos pensionistas da Unido, da contribuicdo de seguridade
social —foi conscientemente excluida do texto...’

Lembrem-se de que na Emenda n.° 20 o texto que determinava a incidéncia de
tributacdo de contribuicdo sobre inativos restou ndo aprovada no destaque para a votagao
em separado que |a procedera.

O que fez o0 Congresso Nacional na Emenda n.° 41? Exatamente o que deveria ser
feito quando declaramos a inconstitucionalidade da Lei n.° 9.783 de 1999; resolveu aquilo
que estava apto a fazé-lo: incluir no texto da Constituicio uma decisdo politica que
somente aguele Congresso caberia fazer.

Digo mais, como segundo item, falou-se muito e aqui leio também, quando da
discussdo da ADIN 2.010. o Ministro Celso de Méllo referiu-se a transgressdo ao principio

constitucional do equilibrio atuarial e disse:
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‘Entendo, por isso mesmo, na linha do que venho de expor, que a instituicdo da
contribuicdo pertinente a seguridade social, referentemente aos servidores inativos e aos
pensionistas, ofende, de um lado, a clausula constitucional da ndo-incidéncia (CF, art. 40, §
12, c/c o art. 195, I, naredagdo dada pela EC n.° 20/98) e transgride, de outro, o principio
congtitucional do equilibrio atuarial (CF, art. 195, § 5°), evidenciando que essa exacao,
quanto a aposentados e a pensionistas, apresenta destituida da necesséria causa suficiente,
consoante observa, com inquestionavel procedéncia, a ilustre Professora MISABEL
DERZI (Da Instituicdo de Contribuicdo Sobre os Proventos dos Servidores Inativos, in
Enfoque Juridico, n.2, p. 13 — Suplemento):

‘Se 0 servidor ja goza de aposentadoria, a meta constitucional permitida para a
cobranca ja foi alcancada, inexiste a despesa a ser custeada do ponto de vista do
aposentado, pois os servidores publicos em atividade a financiam. Falta entdo o
fundamento constitucional necesséario e impostergavel, que funda o exercicio da
competénciada Uni&o’.

Argumento que foi acolhido pela MinistraEllen Gracie.

Héa um problema, meus caros colegas, sobre essa questéo do equilibrio atuarial, pois
ele ndo tem nada a ver com a relacdo entre pagar e ter que receber. Ele é um conceito que
vem da matematica atuarial — € bom deixar explicitada nesse ponto — porque a atuaria se
refere a uma parte da matemética especifica, ou estatistica, que investiga problemas
relacionados com calculo de seguros, a probabilidade de eventos, a avaliagdo de riscos, a
fixac8o de prémios e a andlise de mercado econémico para o estabelecimento de planos e
politicas de investimento. A idéia do equilibrio atuaria determina que o sistema
previdenciario como um todo deve ter viabilidade econdmico-financeira para o futuro e no
futuro. Portanto, o equilibrio atuarial ndo remete a no¢éo de direitos e deveres individuais
e, assim, ndo significa que toda contribuicdo deve ter uma causa eficiente, como se
pretendeu — por isso, ndo pode ser levantado para justificar a suposta necessidade de causa
para a alteracdo do regime.

A visdo que prepondera no equilibrio atuarial ndo é a individual, ou sgja, o direito
individual de receber aquilo que pagou, mas a do sistema como um todo e a sua
necessidade de ser auto-suficiente, de ser viavel financeiramente. Equilibrio atuarial € a
necessidade de existir equivaléncia entre o ativo liquido do sistema e a sua reserva
matemética, na linguagem dos atué&rios. Essa reserva significa a diferenca entre as

obrigacOes do plano para com os seus segurados, isto &, o valor atual dos beneficios futuros
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ou custos previdencidrios — trazem-se o0s beneficios futuros, chamados custos
previdenciarios, para 0 momento atual — e as obrigacdes dos segurados para com o plano, o
valor atual das contribuicdes.

Se a previsdo atual de arrecadacdo futura € maior do que a previsdo atual do
pagamento de beneficios futuros, o sistema reflete superavit. Se, ao contrério, a previsao
atual de arrecadacdo futura € menor do que a previsdo atual de pagamento de beneficios
futuros — essa diferenca ndo se compensa com o patriménio liquido atual do sistema -, 0
sistema esta com déficit. E isto que significa o principio do equilibrio atuarial: um céculo
matemético com regras de probabilidades, ou sgja, uma especialidade da matemética que
trabalha exatamente com as acfes de futuro, absolutamente nada a ver com as relacfes
entre haver pago e ter direito a receber. Se fosse verdadeira a tese a qual me referi,
teriamos a i impossibilidade total de resolver as questdes deficitérias do sistema, porgue se
tivéssemos que ter, a todo aumento ou criagcdo de contribuicdo e tributo, um beneficio
subseqiiente, € evidente que ndo teriamos, em hipdtese alguma, a possibilidade de trabal har
nesse sentido.

Ha uma confuso imensa entre dois regimes: o de capitalizagdo, em que alguém faz
um depdsito em um valor futuro para receber contribuicdes ou beneficios futuros, e o
regime de reparticdo simples. E 0 que ha atualmente — como o Ministro Sepllveda
Pertence deixou muito claro e explicitou em voto anterior com outra linguagem — € um
regime misto, um misto de regime financeiro de reparticdo simples e orgcamentaria, uma
vez que temos as contribuicdes dadas pelos beneficiarios futuros, inclusive pelos atuais,
que se compensam no déficit do equilibrio atuarial pelo or¢camento publico, como deixou
claro o Ministro Carlos Velloso.

Portanto, ndo ha que se pensar nisso. Aqui, gostaria de explicitar novamente o que
havia dito na ADIN n° 2010 aquelas manifestagdes extraordinérias e competentes feitas
pelo Ministro Celso de Mello: passa-se que citar autores e discutir a questéo dos direitos
adquiridos, os direitos individuais ou os direitos fundamentais, para agueles que tinham a
linguagem dos séculos X1X e XVIII é um problema grave. L4, os direitos fundamentais
eram os direitos civis e politicos — a velha conferéncia do velho e extraordinério
economista Alfred Marshall quando fez os ciclos da cidadania: as cidadanias dos direitos
civis, conquista do século XVII; as cidadanias dos direitos politicos, conquista do século
X1X — e o Ministro Sepulveda Pertence teve a oportunidade de se referir aisso em aparte
mencionado -, mas, no século XX, por forca das grandes discussdes dos partidos socialistas
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do fim do século XIX e, fundamentalmente com a introducdo do “ well fair state”,
tivemos o surgimento de um outro ambito da cidadania, as cidadanias dos direitos
econdémico-sociais, que se distinguem claramente dos direitos civis e politicos porque
agueles sdo direitos sem custos; sao direitos negativos: direito de ir e vir, direito de votar,
de participar da vida politica, o direito a livre expressdo. A partir do momento em que se
introduziram os direitos fundamentais — os direitos a habitacdo, a aimentacdo, a
previdéncia, no sentido lato - , surgiu um fendmeno muito importante para o seculo XX,
fundamentalmente para os meados do século XX, que foram, exatamente, os direitos
econdmico-sociais, 0s que custam, ou sgja, os direitos a uma prestagdo. Aqueles eram
direitos absol utos.

Quando se fala que o Estado tem que satisfazer, temos que lembrar que o Estado
nada mais é do gue a sociedade, porgue €ele ndo cria formulas, ele arrecada da sociedade .
E, portanto, nessa linha que temos que pensar muito nitidamente nessa transferéncia
aistorica, ou a aistoricidade de conceitos ditos nos séculos XVIII e XIX e mesmo no
século XX, quando alguns juristas nossos esguecem dessa distingdo econdmica
fundamental em que estdo os direitos que custam: direitos relativos, portanto, que
dependem da capacidade de uma sociedade de presta-los, sob pena de se criar um
extraordinario rombo, um “gap” dentro da prépria sociedade no que diz respeito a sua
capacidade de inclusdo social futura.

Creio, meus caros colegas, que foram postos pelo Ministro Cezar Peluso, com uma
lucidez e precisdo extraordinarios, os pontos sobre esta questdo. Quero fazer uma
referéncia, embora ausente, do Ministro Marco Aurélio: sorri muito profundamente,
Ministro Celso de Mello, quando ouvi referéncias e leitura alongada do Ministro Marco
Aurélio com relacdo a voto e debate de que participei na Assembléia Nacional
Congtituinte. Leu o Ministro Marco Aurélio, Vossas Exceléncias ouviram, e em todo
momento a palavra que usei foi esta: alei ndo atingira o direito adquirido, o ato juridico
perfeito e a coisa julgada.

La, Ministro Sepulveda Pertence, o discurso era exatamente este: falavas-se na lel
infraconstitucional. Por qué? Porque sempre tive presente, N0 processo constituinte, que a
petrificacdo contra a Constituicdo, quando as necessidades sociais possam determinar
situacOes adversas, corresponde a empurrar 0s governos para a ilegalidade e para o golpe,
no sentido de derrubar a Congtituicdo para reforma-la 1sso, as Constituicdes, na sua
manutencdo e na sua plasticidade futura, ndo podem impor a sociedade.
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O SR. MINISTRO CARLOS AYRES BRITTO — Sr. Presidente, V. Ex2 me permite
um aparte?

O SENHOR MINISTRO NELSON JOBIM (PRESIDENTE) — Ouco V. Ex& com
prazer. E V. Ex& também ouvird a minha resposta.

O SR. MINISTRO CARLOSAYRESBRITTO — Claro!

Se apenas a lel ndo pode ferir o direito adquirido e a emenda, por consequéncia,
poderia fazé-la, concluiremos: entdo, a emenda pode também ferir a ato juridico perfeito e
até a coisajulgada.

O SENHOR MINISTRO NELSON JOBIM (PRESIDENTE) — Ministro, vamos
tratar daquilo que eu disse. N&o vamos estender esse debate, porque ndo resolve. Refiro-
me, exclusivamente, alei. Num momento oportuno, debaterei com V. Ex2 o outro ponto.

O SR. MINISTRO CARLOS AYRES BRITTO — Para ndo deixar passar a
oportunidade, fago uma pequena objecdo ao belo raciocinio de V. Ex2 no gue tange ao
custeio atuarial para manter o sistema.

O SENHOR MINISTRO NELSON JOBIM (PRESIDENTE) — Faca a objecédo que
quiser.

O SR. MINISTRO CARLOS AYRES BRITTO — Por definicdo juridica, as
contribui¢bes previdenciarias ndo se prestam como instrumento de distribuicdo de renda.
Elas ndo cumprem, portanto, o papel que € proprio do Imposto de Renda.

O SENHOR MINISTRO NELSON JOBIM (PRESIDENTE) — S&o para financiar o
sistema.

O SR. MINISTRO CARLOS AYRES BRITTO — S&o para financiar o sistema. Eu
s6 queriafazer essaressalva.

O SENHOR MINISTRO NELSON JOBIM (PRESIDENTE) — Foi 0 que eu disse.
Exatamente por isso que, no lado ativo do sistema, vocé tem as receitas e, no lado passivo,
as obrigacoes. Elas sdo trazidas no célculo atuarial, para a introducéo de um célculo delta,
a um momento do passado e do presente em atos futuros. E ai surge a solidariedade
decorrente, também, da obrigac&o social de todos contribuirem.

Meu caro Ministro, no caso especifico, a solidariedade nada mais é do que a
possi bilidade daqueles que tém gjudar os que ndo tém.

Quando votei a ADI n° 2.010, exemplifiqguei com um caso concreto de alguém que

tem uma imensa possibilidade de se aposentar, com a remuneragdo do topo da carreira,
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sem ter contribuido durante oito anos e ter contribuido durante doze ou vinte anos com
base em dez salarios minimos. Alguém esta pagando essa conta.

O SR. MINISTRO CARLOSAYRESBRITTO — Nesse caso, ndo ha davida.

O SENHOR MINISTRO NELSON JOBIM (PRESIDENTE) — E 0 meu caso. V.
Exa esta perante alguém que tem a capacidade de confessar que, até 1986, contribuiu para
0 sistema geral da Previdéncia sobre dez sal@rios minimos e, durante oito anos, quando
membro da Camara dos Deputados, contribuiu para o extinto Instituto de Previdéncia dos
Congressistas e recebeu de volta seus valores.

SO passei a contribuir a partir de 1997 e posso me aposentar com o salario integral
de Ministro do Supremo Tribuna Federal, sem ter contribuido. Alguém esta pagando.
Quem esta pagando €, exatamente, o cidaddo brasileiro. Dei este exemplo no Caso da
discussao da Emenda n® 20.

Senhores, por Ultimo, encerro 0 meu voto para acompanhar, integralmente, com
elogios e reconhecimento, o eminente Ministro Cezar Peluso, mas, fundamentalmente,
peco a V. Ex2 autorizac8o para usar a parte final de seu voto, quando deixa muito clara a
divisdo e a distingdo entre agueles que tém voto na sociedade e podem definir politicas
publicas daqueles que ndo tém e, portanto, devem respeitar as decisdes daqueles que as
tomam, legitimadas pelo Unico processo democrético que até agora conhecemos. O

processo eleitoral.

Ministro Carlos Velloso — voto proferido na ADIN n.° 2.010-2 (30/09/99 p. 248)

“Srs. Ministros, quando votava o Sr. Ministro Marco Aurélio, mencionei que a aliquota
progressiva de 25 % ensgaria um desconto, nos proventos, de mais ou menos 22%.
Esclareco que esse percentual pode aumentar e diminuir, dependendo do quantum
percebido. Por exemplo: num quantum de R$ 10.800,00 (dez mil e oitocentos reais),
teriamos um percentual de cerca de 23%, ou sgja, um desconto em torno de R$ 2.400,00
(dois mil e quatrocentos reais). Lembro-me que, quando despachei mandado de seguranca
impetrado por servidores aposentados, ainda como relator, vale dizer, quando ainda ndo me
empossaram no cargo de presidente, elaborei diversos calculos, a fim de estabelecer uma
referéncia, para orientar-me, em concreto. E que a Constituicao n&o tolera a utilizagio de
tributo com efeito de confisco (CF, art, 150, V). Como se chega a essa conclusdo? Qual

seria 0 conceito de ‘ tributo com efeito confiscatério’ ? O conceito é indeterminado, caso em
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que o juiz laborara em area que chamariamos de ‘area cinzenta’. Em primeiro lugar, a
questdo, a0 que me parece, deve ser examinada no conjunto de tributos que o servidor
pagara, no seu contracheque, dado que se trata de tributo incidente sobre o vencimento,
salario ou provento. Esse €, também, o entendimento de Ives Gandra da Silva Martins
(‘Conmentarios a Congtituicdo do Brasil’ , Saraiva, vol. 1V, pags.161 e segs.), como
lembrado pelo Sr. Ministro Relator. Ademais, o efeito de confisco se caracteriza,
sobretudo, no fato, por exemplo, de o servidor, em razdo da exigéncia fiscal, ter que se
privar de bens ou utilidades de que vinha se utilizando. Busguei, entdo, inspirar-me, na
minha situacdo pessoal, caso tivesse que pagar a contribuicdo na aliquota de 25%. Fiz os
calculos. somando a aiquota progressiva da contribuicéo — 25% - a aliquota do imposto de
renda, verifiquei ocorrer decréscimo, nos meus vencimentos, que me impediria de
continuar utilizando de bens Gteis, como, por exemplo, o0 automével que compara mediante
financiamento. Elaborei outros cédculos, com quantos diversos. Num vencimento ou
sal&rio de R$ 10.000,00, teriamos um desconto de cerca de R$ 2.200,00, mais ou menos
22%. Num salario ou vencimento de R$ 5.000,00, salario ou vencimento de classe média,
cerca de 19%, ou sgja, R$ 950,00 (...) Somando-se a isso a aliguota do imposto de renda,
que também varia, penso que é possivel concluir caracterizando o carater confiscatério da
aliquota progressiva de 25%, efeito confiscatorio esse que a Constituicdo ndo admite (CF,
art.150, 1V). (...) Os cédculos acima indicados, repito, proporcionam, em concreto,

condicdes para a conclusdo de que a aliquota progressiva tem carater confiscatorio...

Ministro Carlos Velloso — voto proferido na ADIN n.° 3.105-8 (15/08/04 p. 343)

“ Sustento, Sr. Presidente, de longa data, que o constituinte derivado deve respeitar
o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada, que constituem garantias

constitucionais da seguranca juridica.

Ainda sob o pdio da Constituicdo pretérita, que ndo estabelecia, expressamente,
como clausula pétrea, os direitos e garantias individuais, sustentei, no ano de 1971, como
juiz federal em Minas, que uma emenda constitucional ndo poderia afrontar as garantias do
direito adquirido, do ato juridico perfeito e da coisa julgada. E que, consagrando a
Congtituicdo tais garantias, ndo seria possivel ao constituinte derivado afronté-las, certo

que a afirmativa no sentido de que a emenda constitucional passa a integrar 0 texto



109

constitucional e, assim, seria a propria Constituicdo que estaria a excepcionar aregra, hade
ser entendida cum grano salis. E que, se fosse admissivel a afirmativa, ficaria a
Constituicgo contraditoria com ela propria. E nesse sentido, aliés, alicdo de Caio Mério da
Silva Pereira (Caio Mé&rio da Silva Pereira, ‘Ingtituicdes de Direito Civil’, Forense, Rio,
1961, vol. |1, pag.125). Naguela época, poucos constitucionalistas se dedicavam ao tema.
Interessante que o ilustre Procurador da entidade de direito publico — a UFMG — que
sustentara tese contréria, esta presente nessa sessao. Transformei a sentenca em artigo de
doutrina, que o saudoso Geraldo Ataliba publicou na Rev. de Direito Publico n° 21/174. O
artigo sob o titulo “ Servidor Publico — Aposentadoria — Direito Adquirido — Das
limitagdes do Poder Constituinte Derivado” esta reproduzido no meu “ Temas de Direito

Publico” , Dey Rey Ed., Belo Horizonte, 12 ed., 22tiragem, 1997, pags. 457 e segs.).

Tenho, pois, Sr. Presidente, compromisso com atese juridica acima exposta.
Todavia, Srs. Ministros, a questédo aqui debatida assume contornos diferentes, contornos

diversos.

Com efeito. Desde o meu tempo de juiz federal em Minas e, sobretudo, de ministro
do antigo Tribunal Federal de Recursos e do Superior Tribunal de Justica, que perfilho o
entendimento, na linha dos melhores mestres de Direito Constitucional Tributario —
Geraldo Ataliba, Aliomar Balieiro, Rubens Gomes de Souza, Shacha Calmon, Paulo de
Barros Carvaho, Misabel Derzi, Roque Carrazza, José Souto Maior Borges, Luciano
Amaro, Hugo de brito Machado, dentre outros - , de que as contribuicdes previdenciarias
constituem espécie tributéria. Até a promulgacdo da Congtituicdo de 1988, a questdo
apresentava polémica. Existiam os que, ardorosos fiscalistas, ndo emprestavam as
contribuigdes previdencidrias caréter tributario. A Congtituicdo de 1988 acabou com a

polémica, consagrando o caréter tributario dessas contribuicoes.

(...) N&o h&a mais davida, ndo ha mais polémica: as contribui¢cdes previdenciérias,
hoje denominadas contribuicbes de seguridade social, sdo espécies tributarias. (...) O
financiamento da seguridade socia tem marca, o da solidariedade: toda sociedade participa
desse financiamento, de forma direta e indireta, mediante recursos provenientes dos
orcamentos da Unido, dos Estados e dos Municipios, e das contribui¢des sociais, dentre
essas, a dos trabal hadores e demai s segurados.
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O conceito de seguridade social esta na Constituicao, art. 194, que proclama: “ A
seguridade social compreende um conjunto integrado de acfes de iniciativa dos poderes
publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a salde, a previdéncia
social e aassisténcia social.”

E dizer, a seguridade social, segundo a Constituicdo, art. 194, assenta-se numa
tripeca: sallde, previdéncia social e assisténcia social.

A contribuicdo de seguridade social, espécie tributaria, é intituida, portanto, ndo
para o fim especifico de obtencdo do beneficio aposentadoria, mas para o financiamento da
seguridade social, nesta compreendida a previdéncia social, certo que sdo diversos os
beneficios que podem ser concedidos, registrou o Ministro Eros Grau, mesmo porque, vale
repetir, a seguridade socia compreende um conjunto integrado de acdes de iniciativa dos
poderes publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a saiude, a

previdéncia social e aassisténcia social.

Estabelecido, entdo, que a contribuicdo aqui tratada € um tributo e que ela se
destina a financiar a seguridade social, compreendendo esta a salide, a previdéncia socia e
a assisténcia social, examinemos se seria possivel afastar da incidéncia do tributo, sem
previsdo expressa, uma certa classe de servidores publicos, a dos inativos, certo que no
julgamento do RE 163.204 / SP, invoquei licdo do professor Haroldo Vaadéo no sentido
de que “ a aposentadoria e a reforma acham-se, também, ligadas diretamente ao cargo ou
ao posto do inativo, como direito ou vantagem dele, consequente. Os aposentados sao
funcionérios publicos de uma categoria especial, sdo funcionérios inativos’ ( RTJ 166 /
267 — 274).

Sr. Presidente, ndo ha direito em ndo ser tributado, a menos que esteja a pessoa,
fisca ou juridica, abrangida por imunidade tributaria. Uma lei que institua, com
observancia dos principios constitucionais tributérios, um tributo, que descreva em abstrato
a hipétese de incidéncia, a base de calculo ou base imponivel, a aliquota, o sujeito ativo e o
sujeito passivo, atinge a todos 0s sujeitos passivos que realizarem, em concreto, a hipotese

deincidénciadescrita, em abstrato, nalei.
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Os servidores publicos — ativos e inativos — ndo sdo contemplados por imunidade
tributaria relativamente a contribuicdo de seguridade social. Asimunidades, relativamente
aessa contribuicdo, sdo estas: 1) do art. 195, § 7°, posta na Constitui¢do como isengdo, mas
que, na realidade, € imunidade tributaria: “ S&o isentas de contribui¢cdo para a seguridade
socia as entidades beneficentes de assisténcia social que atendam as exigéncias
estabelecidas em lel 7. ( C. F., art. 195, § 7°) ; 2) a dos aposentados e pensionistas do
regime geral da previdéncia socia de que trata o art. 201 da Constituicdo, que gozam de

imunidade tributéria rel ativamente a contribui¢do de seguridade socia (C.F., art. 195, I1).

No texto primitivo da Constituicdo vigente ndo havia proibicdo expressa da
incidéncia sobre os proventos dos servidores publicos. A Emenda Constitucional n° 3, de
1993, incluiu, no art. 40, 0 8§ 6° com a seguinte redacdo: “ 8 6° As aposentadorias e
pensdes dos servidores publicos federais serdo custeadas com recursos provenientes da

Uni&o e das contribui¢des dos servidores publicos, naformadalei.”

Esse dispositivo constitucional foi trazido a apreciagdo do Supremo Tribunal
Federal nas ADIs 1.441 / DF, Relator o Ministro Octavio Gallotti, e 1.430 / BA, Relator o
Ministro Moreira Alves.

Na ADI 1441 — MC / DF, Relator o Ministro Octavio Gallotti, 0 Supremo Tribunal
Federal indeferiu a cautelar de suspensdo da eficécia das normas legais objeto da causa.
Assim a ementa do acérdéo:

“EMENTA : - Extensdo, aos proventos dos servidores publicos inativos, da incidéncia da
contribuic¢&o para o custeio da previdéncia social.

Insuficiente relevancia, em juizo provisorio e para fins de suspensdo liminar, de arguicéo
de sua incompatibilidade com os artigos 67; 195, Il ; 40, § 6% 194, IV e 195, 88 5° e 6°,
todos da Constituicéo Federal.

Medida cautelar indeferida, por maioria” (“ DJ” de 18.10.96)

No seu voto, o eminente Ministro Octavio Galliotti acentuou:

“(...) Chego, assim ao amago da proposicéo dos requerentes, que exclui os servidores
aposentados da permissdo contida no 8 6°, acrescentado, ao art. 40 da Constituicéo, pela
Emendan® 3, de 17 de marco de 1993:
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“8§ 6°. As aposentadorias e pensdes dos servidores publicos federais serdo custeadas com

recursos provenientes da Uniéo e das contribuigdes dos servidores, naformadalel.”

Ao contrario dos trabalhadores na iniciativa privada, que nenhum
liame conservam com seus empregadores apos a rescisdo do contrato de trabalho pela
aposentadoria, preservam o0s servidores aposentados um remarcado vinculo de indole
financeira, com a pessoajuridica de direito publico para que hgjam trabalhado.

N&o € por outro motivo que interdigdes, tais como a imposicéo do
teto de remuneragdo e as proibigcbes de vinculagdo ou equiparacéo de vencimentos, do
cdmputo de acréscimos pecuniarios percebidos ao mesmo titulo, bem como a de
acumulacdo remunerada ( incisos X1, X1, X1V e XVI do art. 37 da Constitui¢do), séo por
igual aplicéveis tanto a servidores ativos como ainativos, no siléncio da Constituicéo.

Esta perfeita simetria, entre vencimentos e proventos, € realcada pela
disposicdo do § 4° do art. 40 da Constituicéo:

“8 4° . Os proventos da aposentadoria serdo revistos, na mesma
proporcdo e na mesma data, sempre que se modificar a remuneracdo dos servidores em
atividade, sendo também estendidos aos inativos quaisquer beneficios ou vantagens
posteriormente concedidos aos servidores em atividade, inclusive quando decorrentes da
transformac&o ou reclassificacdo do cargo ou funcdo em que se deu a aposentadoria, na
formadalei.”

(...) Mas o que acontece, Sr. Presidente, é que, no caso, estamos diante
de Emenda Constitucional, a EC 41, de 2003. Na ADI 2.010/DF, arguiu-se a
inconstitucionalidade de lei ordinéria frente a Emenda Constitucional n® 20, de 1998.
Agora, ndo ha apenas autorizacdo constitucional para ainstituicéo da contribuicdo; agora, a
EC 41, de 2003, expressamente estabel ece aincidéncia do tributo (EC 41/2003, art.4°).

Nd h& como deixar de reconhecer, Sr, Presidente, a
constitucionalidade do referido artigo 4°, da EC 41, de 2003, por isso que ndo hafalar em
direito adquirido a ndo ser tributado, a na submeter-se a um tributo instituido por lei com
observancia dos principios constitucionais tributarios. Somente escapam da incidéncia
tributéria legitimamente instituidas, vale dizer, instituida com observéncia dos principios
constitucionais tributérios, as pessoas, fisicas e juridicas, abrangidas por imunidade
tributéria. Imunidade Tributéria ndo h4, no caso.

A seguridade social € financiada, em termos solidérios, por toda a
sociedade, pelas contribuicbes e pelos orcamentos federais, estaduais, municipais e
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distritais. Se a previdéncia socia estd amargando déficit no pagamento das aposentadorias
e pensdes dos servidores publicos, muitas e muitas delas com pingues proventos — centenas
de aposentados ainda mocos, que trabalham em diversos setores do mercado de trabalho —
esses proventos estariam sendo financiados pela sociedade. O trabalhador de salério-
minimo, que paga, por exemplo, IPl e ICMS sobre o cigarro miseravel que fuma, estaria
financiando, indiretamente, tais proventos. E que ndo ha amoco de graga, Alguém héa de
pagar. Pareceeme adequado que sga esse pagamento realizado, entdo, mediante
contribuicéo razodvel, pelos beneficiarios (...)
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