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1. Introducao

A Previdéncia Social, presente no art. 194, caput, da Constituicao
Federal de 1988, corresponde a um conjunto de agdes de iniciativa do Poder
Publico e da sociedade relativas a seguridade social. Além da previdéncia, cabe
a seguridade social assegurar direitos como salde e assisténcia social. Tratam-
se, claramente, de direitos sociais ou de segunda geragao, que exigem atuagao

ativa do Poder Publico.

Neste trabalho, limitados a previdéncia, ou melhor, as Reformas da
Previdéncia a partir de 1998, estudaremos como elas se relacionaram com o
principio do direito adquirido, induzindo-nos a uma reflexdo critica de todos
esses direitos. Daremos atencao especial as duas Emendas Constitucionais n©°
20 e 41, de 1998 e 2003, que ficaram conhecidas como as duas Reformas da

Previdéncia®.

O objetivo é analisar a jurisprudéncia constitucional formada sobre isso,
com énfase na ultima reforma, a EC n° 41/03, que ensejou uma profunda
apreciacao do tema pelo STF (Supremo Tribunal Federal) ao instituir no texto
constitucional a contribuicao de servidores inativos e pensionistas. Diz-se que
estas teriam direito adquirido a determinada situacao juridica, isto &, o direito
subjetivo de ser apenas beneficidario do sistema de previdencia, por terem
satisfeito as condigdes e requisitos factuais para se aposentar. Para entender o
problema, antes facamos uma breve contextualizagdao da questao, mostrando

quais os fatores sécio-econdmicos e argumentos juridicos envolvidos nela.

1.1. Problema atual da Previdéncia, suas reformas e os direitos

adquiridos

1 E preciso salientar, desde ja, que tais reformas se voltaram basicamente para o regime do
servidor publico. Como veremos, embora ndo aprofundadamente, é o regime préprio dos
servidores que abarca mais vantagens em relacdo ao regime geral , como a aposentadoria
integral, encarecendo enormemente o seu custeio. Assim, este regime, por gerar maior parte do
déficit geral da Previdéncia Social, foi o principal alvo das reformas previdenciarias.



Nas duas Reformas da Previdéncia, a principal discussao a respeito do
direito adquirido se deu em razdo da contribuicdo previdencidria que se tentou
instituir sobre os servidores inativos e pensionistas. Em 1996, inicio do
Governo FHC, a discussdo ja havia sido levantada, em razdo da MP 1415 2, que

instituia o tributo a estes servidores.

Na primeira reforma, no governo FHC, a proposta de contribuicao foi
rejeitada pelo Congresso Nacional®, quando da deliberacdo da EC n° 20/98.
Entretanto, um ano depois, a Lei n°® 9783/99 persistiu na instituicao da
cobranca, sendo esta declarada inconstitucional na ADI-MC 2010, embora nao

em exame de mérito®.

Na EC n© 41/03, reforma previdencidria concebida ja no inicio do
governo Lula, a instituicdo da cobranca de contribuicdo previdenciaria foi
prevista diretamente pelo poder constituinte derivado, e ndao mais por ato
legislativo ordinario ou do Executivo. A ADI que impugnou a emenda
constitucional (ADI 3105) foi a Unica dentre essas que, levadas ao STF, teve
julgamento de mérito, tratada, finalmente, com grande profundidade pelo

orgao.

2 A ADI-MC 1441, que impugnou a medida do Executivo, perdeu objeto porque a medida
proviséria ndo foi reeditada, provavelmente em razao do provavel desgaste politico que tais
reformas poderiam trazer. No julgamento da cautelar, o STF a indeferiu, o que levou a cogitacao
de que a cobranca seria consagrada pelo érgédo.

3 Na PEC n°© 33/95 (Proposta de Emenda Constitucional n® 33/95), propds-se a instituicdo de
contribuicdo de inativos da Unido, Estados, DF e Municipios cujos proventos fossem superiores a
R$ 1200 (teto do RGPS). Todavia, o dispositivo foi eliminado pela Camara dos Deputados.

* A Lei n® 9783/99 foi derrogada pela Lei n® 9988/00, fazendo com que a ADI 2010, que
impugnava a primeira norma, perdesse parcialmente o seu objeto. Houve, porém, julgamento
da medida cautelar (deferida, suspendendo a eficacia da norma), em que 0s ministros
anteciparam claramente o posicionamento que tomariam no julgamento final da ADI. O
argumento preponderante foi o de que a Constituicao Federal, com o texto da EC n© 20/98, nao
dava a legitimacdo necessaria que permitiria a instituicdo da referida cobranca - decisdo esta
tomada pelos érgaos politicos elaboracdo da emenda constitucional, ndo podendo o Judiciario
permitir que legislador ordinario a contrariasse.



Essas sucessivas tentativas de cobranca dos servidores inativos e dos
pensionistas estdo estritamente ligadas ao déficit® gerado pelo RPPS (Regime
Préprio de Previdéncia Social), o regime do servidor publico, responsavel pela
maior parte do déficit e acusado de ser um dos grandes fatores das iniqlidades
dentro do sistema previdenciario®. Embora o RGPS (Regime Geral de
Previdéncia Social), do qual fazem parte os trabalhadores do ramo privado,
tenha déficit também, este é menor, além do mais que uma medida de
contribuicdo sobre os aposentados pelo INSS (6rgao que administra o RGPS)
certamente desvirtuaria alguns dos objetivos da Previdéncia Social como o de
evitar a pobreza e manter uma sustentabilidade digna quando seus
beneficiados ndo puderem mais trabalhar. Isso porque os ja baixos valores das
aposentadorias destes’ ndo suportaria quaisquer tributacdes neste sentido,

trazendo mais maleficios que vantagens®.

> O déficit é causado pelo desequilibrio entre receitas e despesas. Faltando dinheiro para
complementar os gastos com os beneficios previdenciarios, cabe ao Poder Publico cobrir o
prejuizo.

% Uma pequena dimens&o das iniqliidades do sistema previdenciario pode ser percebida quando
se comparam os numeros do RGPS (Regime Geral de Previdéncia Social), destinados aos
trabalhadores do setor privado, e os do RPPS (Regime Proéprio de Previdéncia Social), regime dos
servidores publicos: entre 2001 e 2002, o INSS (RGPS) gastou 88 bilhdes de reais para
sustentar os 17,5 milhdes de aposentados do setor privando, o que gerou um déficit de 17
bilhGes; ja o RPPS consumiu 61 bilhdes de reais para pagar os 3,2 milhGes de aposentados do
setor publico (Unido, Estados e Municipios), resultando em déficit de 39 bilhdes de reais. O
rombo da Previdéncia, portanto, gerou um déficit geral de 56 bilhGes de reais, que teve de ser
complementado pelo Poder Publico. Desses numeros, percebe-se que o RPPS é o mais
deficitario: 64% do gasto total com este regime (39 bi dos 61 bilhGes de reais, portanto) foi
custeado pelo Poder Publico, ao passo que no RGPS a complementacdo exigida foi de 19% (17 bi
de 88 bilhdes) [Fonte: Sitio eletrénico do Ministério da Previdéncia:
http://www.previdenciasocial.gov.br/reforma/reforma/reforma_prevatual.htm]. Isso tudo ¢
resultado dos valores que recebem os beneficidrios em cada um dos regimes. Por exemplo, a
média dos proventos dos servidores publicos inativos federais variam de R$ 2.310,00
(executivos/civis) a R$ 13.511,00 (Ministério Publico da Unido). Em contrapartida, no RGPS as
médias de aposentadoria variam de R$ 244,99 (aposentadorias por idade) a R$ 749,32
(aposentadorias por tempo de contribuicdo). Como se percebe, as diferencas entre os dois
regimes sdo enormes. Ainda que se acuse manipulacdo desses numeros, os fatos ndo negam a
veracidade das injusticas entre os dois regimes (“Diagndstico do Sistema Previdenciario
Brasileiro”- Ministério da Previdéncia Social - Boletim Estatistico da Previdéncia Social; Boletim
Estatistico de Pessoal - jan-03 / SRH/MPOG; STN/MF Elaboragdo: SPS/MPS)

7 Ver nota de rodapé supra.

8 Deste modo, no caso do RGPS, a contribuicdo dos aposentados traria efeitos
contraproducentes. No documento “Diagnostico da Previdéncia Social” (Ministério da Previdéncia
Social, Secretaria da Previdéncia Social, Brasilia, Agosto/2003), apés demonstracdoes de dados
estatisticos sobre o RGPS referentes a demografia, arrecadagdo e gastos previdenciarios, bem
como outros aspectos sdcio-econémicos, concluiu-se que o enfoque para a reforma do RGPS
seriam medidas de carater meramente gerencial (combate a sonegacdo e fraudes, melhoria dos
servicos de atendimento, incentivos a filiacdo e contribuicdo, ampliacdo no esforco de
recuperacdo de créditos), que por si ja possibilitariam aumento da arrecadagdo. Certamente,



Além desse déficit ja existente, o dito desequilibrio atuarial® ameaca
causar um colapso econémico gigantesco no futuro - ou na melhor das
hipoteses, perpetuacdo ou mesmo agravamento das iniqiiidades do sistema®® -
, impelindo o Poder Publico a cobrir o rombo previdenciario continuamente em
vez de reservar recursos para outros investimentos. De qualquer forma, o
alegado déficit previdenciario acaba sendo, assim, empecilho para o préprio
crescimento econémico do pais, dada as suas proporcdes. Mais: a cobertura,
por parte do governo, desta crescente divida pode tornar impossivel o
programa governamental, inviabilizando suas metas econOmicas, politicas e

sociais.

Como a tendéncia é o aumento da disparidade entre a contribuintes e
beneficidrios, em razao da baixa taxa de natalidade, aumento da expectativa
de vida e reducdo do acesso aos quadros funcionais publicos, € plausivel que
os dois recentes governos (Lula e FHC) tenham se empenhado na inovadora

tentativa de incorporar os servidores inativos e pensionistas no custeio da

uma reforma no regime geral (RGPS) também é imprescindivel para a adequagao da Previdéncia
Social no novo contexto sécio-econémico. Apenas para efeito ilustrativo, vejamos a evolucdo do
déficit neste setor nos ultimos anos: em 1995, as contas do INSS estavam equilibradas (gastos
e despesas em torno de 5% do PIB). Porém, desde entdo, as despesas do INSS aumentaram
para 7,6% (2005), ao passo que as receitas apenas pararam nos 5,6%. Isso representou um
défict de 38 bilhdes de reais para a Previdéncia Social em uma década. Umas das razdes foi,
além da queda de contribuintes em relagdo ao nimero de beneficidrios, o0 aumento do salario
minimo, ja& que quase dois tercos dos beneficios pagos pelo INSS correspondem ao salario
minimo; o aumento desproporcional das aliquotas de contribuicdo; e o aumento do mercado
informal, com diminuicdo proporcional do nimero de contribuintes (Fontes: Tesouro Nacional e
Ipea).

° O equilibrio atuarial do regime de previdéncia, que aparece no art. 40, caput, da CF, é um
ponto importantissimo na previdéncia. E ele que permitiria a auto-sustentabilidade do sistema
previdenciario. Como nota o ministro Nelson Jobim, em seu voto na ADI 3105, “o equilibrio
atuarial (...) ndo tem nada a ver com relacdo entre pagar e ter que receber. Ele € um conceito
que vem da matematica atuarial (...), porque a atuaria se refere a uma parte da matematica
especifica, ou estatistica, que investiga problemas relacionados com calculo de seguros, a
probabilidade de eventos, a avaliacdo de riscos, a fixacdo de prémios e a analise de mercado
econ6mico para o estabelecimento de planos e politicas de investimento. A idéia do equilibrio
atuarial determina que o sistema como um todo deva ter viabilidade economico financeira para o
futuro e no futuro. Portanto, o equilibrio atuarial ndo remete a nogdo de direitos e deveres
individuais e, assim, ndo significa que toda contribuicdo deve ter uma causa eficiente”. Conforme
0 ministro, ndo é a visdo individual do equilibrio atuarial que prepondera, mas a sistematica,
devendo haver auto-suficiéncia do sistema inteiro, isto €, equivaléncia entre o ativo liquido e a
sua reserva matematica (a diferenca entre a expectativa dos custos previdencidrios ou
beneficios futuros e receita atual proveniente das contribuiges). (ADI 3105/DF, rel. Min. Ellen
Gracie, fl. 441)

10 ver nota de rodapé 5, p. 3.



previdéncia. Destarte, o direito adquirido, assim como o ato juridico perfeito,
independentemente de qualquer juizo de valor, quando alegados, tornam-se

Obices a essas reformas (justas ou nao).

Nesta discussao gerada em torno do tema, podemos falar de
basicamente dois grupos com posicionamentos distintos: de um lado, estao os
defensores de uma reforma contributiva e distributiva dos recursos da
Previdéncia, defendendo a inclusdao dos servidores inativos, que estdo, em
tese, protegidos pelo direito adquirido e ato juridico perfeito; e de outro,
aqueles que nao reconhecem a possibilidade de modificacdo do sistema de
contribuicdes e beneficios - mesmo podendo alguns admitir a necessidade de
reformas e as boas razbes para fazé-la - em relacdo aos aposentados e

pensionistas retroativamente a lei, em seu sentido amplo**.

Poderiamos, ndo sem certa dose de simplificacdo, firmar que, ao
menos em parte, o primeiro grupo da relevancia ao aspecto econdémico e
distributivo da discussdao. Em contrapartida, no segundo grupo parece
prevalecer o respeito pela da manutencao de direitos, encarando-os como
custos que o Estado, uma vez outorgando-os, tem o dever de garantir. E,
assim, um tipico conflito entre a racionalidade de decidir pelo direito e a pela
economia, que avulta neste cenario de incessante mudanga e enxugamento da
maquina estatal como grande provedor de direitos e obrigacdes. Um conflito,
entre muitos outros, que representa a crise ou transicao pela qual passa o

modelo de Estado.

Parece ter ficado claro que o problema da reforma da previdéncia ndo
leva somente a indagacdo sobre se o sujeito tem um direito garantido pela
Constituicdao ou nao. E necessario também averiguar o quanto pesaria ao
Estado se ele arcasse com todas as pretensdes do constituinte originario, que

expressamente inclui os direitos adquiridos como garantias individuais (art. 59,

11 Entende-se, aqui, por lei em sentido amplo as diversas espécies de atos legislativos, inclusive,
para simplificacdo, as medidas provisdrias, ainda que estas ndo tenham natureza legislativa,
mas executiva.



XXXVI, da CF/88) - dai serem clausulas pétreas, insuscetiveis de modificacao
em emendas constitucionais quando estas as ameacarem (art. 60, § 49°).
Outrossim, é preciso discutir o quanto de melhoria na prestacao dos direitos
sociais previdenciarios haveria se as barreiras do direito adquirido - que

asseguram vantagens aos servidores - fossem suplantadas.

Destarte, essas exigéncias de reforma esbarram na idéia de direito
adquirido e do ato juridico perfeito, tornando necessaria uma reflexdao critica
dos direitos sociais - no caso, os da previdéncia -, em razdao da dicotomia
direitos/custos que eles representam. Sendo tais direitos sociais
pretensamente protegidos pelas garantias do direito adquirido e do ato juridico
- protegidos pelas clausulas pétreas -, ha um Onus argumentativo juridico,
para os defensores da reforma da previdéncia, além das razdes econdmicas,
para que se possa transpor, neste caso, o direito adquirido 2 - por vezes
também tratado por ato juridico perfeito’> -, que, lembre-se, estdo
intrinsecamente ligados a manutencdo da seguranca nas relagdes juridicas,

elemento fundamental do Estado de Direito.

Com isso, acredita-se, parece estar explicito o motivo dessa sondagem
especial sobre o relacionamento do direito adquirido e ato juridico perfeito com

as reformas previdenciarias. O dito direito adquirido, quando legitimamente

120 respeito ao direito adquirido e ao ato juridico perfeito estd presente no rol de direitos e
garantias individuais (art. 59, XXXVI), sendo, portanto, considerado clausula pétrea, conforme o
art. 60, § 4° da CF/88 (“Ndo sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a
abolir: (...) os direitos e as garantias individuais”). Além disso, a LICC, art. 6°, define: “§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 o seu titular, ou alguém por
ele, possa exercer, como aqueles cujo comeco do exercicio tenha termo prefixo, ou condigdo
preestabelecida inalteravel, a arbitrio de outrem”.

13 Como veremos no préximo item (“Breve nocdo de direito adquirido e ato juridico perfeito”, p.
7), estes institutos sdo distintos, apesar de grande proximidade. De forma simpléria, pode-se
dizer que o ato juridico perfeito é mais “forte”, sendo designado para qualificar situacbes
juridicas ja perfeitamente consolidadas. A ténue diferenga entre uma espécie de direito e outra,
gera certa imprecisdo, sendo muitas vezes o termo “direito adquirido” usado para “atos juridicos
perfeitos”. Ndo € nosso objetivo superar essa dificuldade terminolégica, por isso ndo nos
esforcaremos para diferenciar um do outro ao longo deste trabalho, a ndo ser quando isso se
fizer realmente necessario. Como nos proprios argumentos a serem estudados ha essa falta de
rigor conceitual, ficaria dificil se tentdssemos resolver este problema no limitado espacgo para o
trabalho a todo momento em que a duvida surgir. Por isso, em via das duvidas, utilizaremos o
termo direito adquirido de forma mais ampla, abarcando também os tais atos juridicos perfeitos.



alegado, torna-se um entrave relevante, porque ele, como foi dito, é clausula
pétrea, um direito individual e necessario para a seguranca juridica no Estado
de Direito.

E, nesse contexto, objetivo deste trabalho verificar como se deu a
andlise destes conflitos de ordem constitucional no Supremo Tribunal Federal.
Torna-se relevante saber o que estd por detrdas da legitimacdo de tais
mudancas e o que foi levantado contra elas, ja que, em Uultima instancia, isso
representa um exercicio de fiscalizacdo do cidadao sobre como se da a

interpretacdo de direitos socialmente relevantes, como o direito a previdéncia.

Ademais, todas as medidas no sentido de supressao ou restricao de
direitos e garantias, mormente as ditas individuais ou fundamentais, como o
direito adquirido e a observancia ao ato juridico perfeito, devem passar pelo
crivo do STF. Conforme pronunciamento de Ministro Celso de Mello na ADI
3105: “se a Suprema Corte falhar no desempenho da gravissima atribuicdo
que lhe foi outorgada, a integridade do sistema politico, a protecao das
liberdades publicas, a estabilidade do ordenamento normativo do Estado, a
seguranca das relagOes juridicas e a legitimidade das instituicdes da Republica

restardo profundamente comprometidas” **.

Como ha, entretanto, vozes dispares dentro do Supremo Tribunal,
torna-se imprescindivel, para o escopo desta monografia, analisar qualitativa e
individualmente os votos nos acdérdaos do STF, e assim considera-los neste

trabalho.

1.2. Breve nocao de direito adquirido e ato juridico perfeito

14 ADI 3105, Ministro Celso de Mello, fl. 369.



Ainda que seja de dificil conceituacdo, uma tentativa de definicao
minima de direito adquirido e ato juridico perfeito é util para a continuidade do

estudo, ja que estes conceitos fazem parte do objeto do nosso trabalho.

Um conceito a respeito do direito adquirido estd longe de ser
estabelecido com precisao, sendo a nogao predominante a que destaca dois
principais elementos caracterizadores: 1) ter sido produzido por um fato
idobneo para a sua existéncia; 2) ter se incorporado definitivamente ao
patrimdnio do seu titular®®. Assim, quando produzida por um fato iddneo, a lei
nova nao pode atingir esse direito ja incorporado ao patriménio juridico do
titular, nem seus efeitos, ainda que este direito nao se tenha efetivado,
predominando os termos da lei sob o império do qual se verificou o fato de

onde se origina o direito.

Disso fica o entendimento que, se o direito subjetivo nao foi exercido,
com a nova situacao juridica trazida pela lei posterior, ele se transforma em
direito adquirido, ndo podendo ser suprimido. A lei nova nao pode prejudicar o
titular sé pelo fato de ele ndo ter exercido o direito antes. Este seria o caso do
cidaddo que, embora tenha o direito de se aposentar, continua em atividade,
ou daquele que, em tese, tenha direito ao comeco de exercicio de sua
aposentadoria num termo prefixo ou condicao preestabelecida inalteravel pelo
arbitrio de outrem (LICC, art. 6°, § 20°).

O ato juridico perfeito, também presente no art. 50, XXXVI, da CF/88 e
no art. 60, § 19, da LICC, difere do direito adquirido por ser ato ja consumado,
sendo mais que adquirido; é direito esgotado!®. A aposentadoria, quando
cumpridos os seus requisitos indispensaveis, é, portanto, ato juridico perfeito,
sendo apto para produzir seus efeitos. Quando concedida a aposentadoria, a lei

nova nao pode suprimi-la.

15 GABBA, Francesco; AFONSO SILVA, J. Curso de Direito Constitucional Positivo. S3o Paulo:
Malheiros, 2005. p. 434.

16 AFONSO SILVA, J. Curso de Direito Constitucional Positivo. S3o Paulo: Malheiros, 2005. p.
435.



Porém, ao se estudar estes institutos nas relagdes previdenciarias, ha
discussao sobre o que deve ser especificamente tutelado por tais institutos no
direito de aposentadoria. Assim, ha controvérsia se é o valor dos beneficios -
ou proventos, se for servidor publico — ou a propria aposentadoria que deve

ser protegida - ou ainda se ambos.

Outro problema é saber se a restricdo aos beneficios, futuramente a
lei, implica agressao ao direito adquirido ou ato juridico perfeito. Para tanto,
necessario saber as implicagdes das mudancas trazidas pela lei em relacdo aos
beneficidrios, aos contribuintes e aos que contribuirdo. Assim, é uma atividade
de se delimitar a propria extensao destes institutos. Mais: significa saber o que

os limita e como isto é feito na realidade jurisprudencial.

Outro agravante nesta discussao € que ha um claro conflito e
necessidade de ponderagao entre o direito adquirido dos prejudicados e o
suposto interesse da coletividade em sanar os problemas da previdéncia. O
direito adquirido estd no rol dos direitos e garantias individuais, sendo
fundamental para a seguranca das relacles juridicas, porém, ndo é absoluto;
dai a possibilidade de contrap6-lo a outros valores, como o préprio interesse da
coletividade. Disso vem o risco de, em seu afa de otimizar o sistema

previdenciario, o Estado suprimir indevidamente este direito.

2. Estudo jurisprudencial

Sera utilizada pesquisa de jurisprudéncia para analisar os votos
presentes nos acordaos referentes as impugnacdes sobre as medidas de
reforma previdencidria. Trata-se, portanto, de um estudo qualitativo de
jurisprudéncia, ndo quantitativo. Isso porque o principal intuito é saber o teor
da argumentacao desenvolvida pelos juizes do STF nos casos de forte carater

politico-econ6émico como no das reformas previdenciaria.
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E preciso adiantar que, por se tratar de tema polémico, sendo apenas
uma das facetas das mudancas neoliberais que influenciam a transicdao de
modelo de Estado, a argumentacao de alguns ministros pode se levar pela
preferéncia pessoal que eles tém a respeito de um ou outro modelo estatal.
Como veremos, isso € marcante no Min. Marco Aurélio, por exemplo, que teme
um retrocesso do Estado de Bem-estar. Ademais, dada divergéncia de votos e
de fundamentacdes diferentes, até para a mesma decisdo, faremos uma
anadlise individual, qualitativa e critica dos votos. No fim, tentar-se-a fazer uma
sintese do julgamento, a fim de se extrair uma resposta institucional do érgao,

desconsiderando, entdo, os individualismos.

Na andlise destes votos, serdo considerados alguns precedentes'’
apresentados no acoérdao, bem como pontos relevantes que possam concernir
ao tema central da nossa abordagem. Serdao também suscitadas peculiaridades
da argumentacdo dos votos, levando-se em conta a consisténcia da mesma®®.
Isso, embora nao pareca ter contato direto com o foco do trabalho, é
importantissimo para se verificar o grau de seriedade e problematizacao destes
conflitos - em que ha um claro embate entre a racionalidade econémica e a

dos direitos - levados ao STF.
2.1. Pesquisa no sitio eletronico

Para a reunido de um bom material de jurisprudéncia, procurou-se,
primeiramente, buscar decisdes que tivessem palavras-chaves combinadas,
como “reforma e previdéncia”, “direito adquirido e previdéncia”, “inativos e

direito adquirido”, entre outras expressoes, utilizando-se as ferramentas de

17 ADI-MC 2087, MS-MC 23047 e, principalmente, as ADIs 1441 e 2010.

18 Este exercicio inevitavelmente levard a uma avaliagdo pessoal em torno dos votos, resultando,
talvez, numa perda de objetividade do trabalho. Entretanto, como o intuito ndo é de todo a
elaboracdo de um trabalho descritivo, recorreremos a constantes comparagbes e criticas aos
argumentos apresentados, que exigem uma certa carga opinativa e de sensibilidade do
pesquisador.
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filtro de busca do sitio do STF. Em razao do grande numero de decisdes

encontradas '°, ndo foi possivel a leitura do inteiro teor de todos os acérd&os.

Outra forma de coleta utilizada foi a percepcao de precedentes
levantados nas leituras de certos acérddos. E o que se deu, por exemplo, com
as ADIs 1441 e 2010, ambas citadas nos votos da ADI 3105.

No sitio “http://www.stf.gov.br”, na secdo “jurisprudéncia” e sub-secao
“pesquisa de jurisprudéncia”, foram colocados, na caixa “pesquisa livre”, os
termos “direito adj adquirido e previdencia”, encontrando-se 74 documentos,
com o escopo de localizar agbes que oferecessem a pista de discussao sobre
direito adquirido ja na ementa. Selecionaram-se, com base nos critérios do
tépico “2.1. Estudo Jurisprudencial”: ADI 3105, ADI 3128 %°, ADI-MC 2010,
ADI-MC 2111, ADI-MC 2087 e MS-MC 23047.

Buscando-se pelo termo “reforma adj4 previdenc$”, ainda em pesquisa
de jurisprudéncia, foram encontrados 14 documentos, ente eles a ADI 2010,
que ja tinha sido citada na leitura dos votos da ADI 3105 como uma espécie de
precedente e encontrada na pesquisa anterior. Nesta, também foi mencionada
a ADI 790, embora nao seja relacionado diretamente com o objeto deste
trabalho. Ao colocar “reforma adj4 previdenc$ e direito adj3 adquirido”,
tentando focar mais no problema pretendido, encontrou-se a ADI-MC 2087 e o
MS-MC 23047 (medida cautelar e na agao direta e no mandado de seguranga,

respectivamente), redundando 2 (dois) documentos nesta busca.

19 Somando-se o nUmero de decisdes encontradas por meio das expressdes “direito adj

adquirido e previdencia”, “reforma adj4 previdenc$”, “reforma adj4 previdenc$ e direito adj3

adquirido”, “ato adj2 juridico adj2 perfeito e previdencia”, “reforma adj4 previdenc$ e ato adj
juridico adj perfeito”, “inativos e direito adj3 adquirido”, “direito adj3 adquirido e aposentad$” e
“direito adj3 adquirido e inciden$ adj3 tribut$”, haveria 476 decisGes. Ndo &, entretanto, um
numero verdadeiro, porque muitas decisGes podem ser encontradas por mais de uma forma de
busca. Por exemplo, a ADI-MC 2087 é encontrada quando se procura por “reforma adj4
previdenc$” e por “reforma adj4 previdenc$ e direito adj3 adquirido”.

20 A ADI 3128 tem o mesmo teor da ADI 3105, mudando-se apenas as requerentes e seus
advogados, respectivamente: Associagdo nacional dos Procuradores da Republica - ANPR/
advogado(a/s): Artur de Castilho Neto e Outro(a/s); e Confederagdo Nacional dos Membros do

Ministério Publico - CONAMP/advogado: Aristides Junqueira Alvarenga e outro(a/s).
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Com “ato adj2 juridico adj2 perfeito e previdencia”, acharam-se 18
documentos, interessando apenas a ADI 3105 e ADI 3128, ja selecionadas
pelos meios anteriores. Tentando-se por “reforma adj4 previdenc$ e ato adj

juridico adj perfeito”, nenhum documento foi encontrado.

Outras buscas realizadas foram com as expressoes “inativos e direito
adj3 adquirido” (42 documentos), “direito adj3 adquirido e aposentad$” (320
documentos). Estes acdérdaos, em sua maioria, se referem a reivindicacOes
meramente particulares, de requisicoes pessoais de aposentadorias, dos quais
pouca contribuicdo pode se extrair a este trabalho, até porque, em tais casos,

aplicava-se a Sumula 359%!.

No fim da pesquisa, apos leitura dos acérdaos e de referéncias mutuas,
pareceu que valeria a pena a leitura da ADI-MC 2087, ADI-MC 2010, ADI
1441, MS-MC 23047, além da ADI 3105, imprescindivel para o trabalho.
Entretanto, a abordagem profunda de cada um deles demandaria tempo e
esforco que nao caberiam aos interesses mais limitados deste trabalho, que é
o estudo da discussao da contribuicao dos inativos e pensionistas, mais
especificamente na EC n° 41/03. Ademais, é a ADI 3105 que oferece material
mais adequado e necessario para este fim, ja que foi ela prépria a motivacao

especifica deste trabalho.

Nao significa que estes casos serao deixados de lado. Eles serao citados
freqientemente ao longo da andlise da ADI 3105, auxiliando-nos até mesmo
na compreensdo dos argumentos aventados. Deste modo, meras referéncias a
estas decisOes, quando necessarias, permitirdo que se faca um mergulho desta

ADI sem que nos percamos -nas opinides que surgirao.

2.2. Analise da ADI 3105

2! simula 359 - " ressalvada a revisdo prevista em lei, os proventos da inatividade regulam-se
pela lei vigente ao tempo em que o militar, ou servidor civil, reuniu os requisitos necessarios”,
que foi aprovada em sessdo plenaria em 13/12/1963
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2.2.1. A Emenda Constituicao n°® 41/03

Esta acao direta foi movida pela COMANP contra o art.4° da Emenda

Constitucional n® 41/03, cujo teor é o seguinte:

40 QOs servidores inativos e os pensionistas da Uniao,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
incluidas suas autarquias e fundacdées, em gozo de
beneficios na data de publicacdo desta Emenda, bem
como os alcancados pelo disposto no seu art. 39,
contribuirdo para o custeio do regime de que trata o art.
40 da Constituicao Federal com percentual igual ao
estabelecido para os servidores titulares de cargos
efetivos.

Paragrafo unico. A contribuicdo previdenciaria a que se
refere o caput incidiréa apenas sobre a parcela dos
proventos e das pensbes que supere:

I - cingldenta por cento do limite maximo estabelecido
para os beneficios do regime geral de previdéncia social
de que trata o art. 201 da Constituicdo Federal, para os
servidores inativos e o0s pensionistas dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios;

II - sessenta por cento do limite maximo estabelecido
para os beneficios do regime geral de previdéncia social
de que trata o art. 201 da Constituicdo Federal, para os

servidores inativos e os pensionistas da Uniao.

Dos argumentos trazidos pela requerente, o que realmente interessa a
este trabalho se refere a alegacdo de que a contribuicdo de servidores inativos

e pensionistas violaria os direitos adquiridos e a irredutibilidade de proventos??.

22 A garantia da irredutibilidade de proventos (combinacdo do art. 37, XV -irredutibilidade de
vencimentos-, com o art. 40, §4°, da CF) em muito se aproxima, neste contexto, dos efeitos da
tutela do direito adquirido. Ndo é um direito intertemporal, como sdo os direitos adquiridos, mas
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Na peticao inicial da acao, os requerentes alegam que os servidores publicos e
0s que preenchiam as exigéncias de aposentadoria antes da vigéncia da EC n©
41/03, teriam garantido o direito de nao pagarem mais contribuicao
previdenciaria, ainda que nao tivessem se aposentado (direito adquirido
incorporado ao patrimdnio juridico a partir do momento em que se tem

condicdes para exercicio do direito).

Assim, a nhorma, segundo as requerentes, no intuito de ampliar fontes
de custeio para a Previdéncia Social e reverter sua situagao deficitaria, teria
violado a garantia individual do direito adquirido e a estabilidade do ato

juridico perfeito.

O Supremo Tribunal, por maioria de votos (7x4), considerou
constitucional a “contribuicao de inativos e pensionistas”. O grande fator para
essa decisdo foi o a inauguracao do principio da solidariedade - que, para
alguns, encontra embasamento no art. 3° da CF/88, - por parte dos inativos?
no regime previdenciario, antes de carater apenas contributivo (agora

contributivo e solidario).

Essa discussdo, como veremos, trara, junto a si outros
guestionamentos, por exemplo, se ha direito adquirido contra tributo (direito
de ndo vir a ser tributado), em relacdo a regime juridico e emenda
constitucional; se ha sinalagma na relacdo previdenciaria; e qual seria o poder
do constituinte reformador frente as cldusulas pétreas. Obviamente, eles nos

conduzem diretamente ao problema central do trabalho. Como disse o ministro

uma garantia do servidor publico. Alguns dizem, como o ministro Sepulveda Pertence, que a
irredutibilidade seria uma modalidade de direito adquirido. Para o caso, como os efeitos de sua
tutela sdo afins — “resguardo do valor dos proventos” e o “direito de nado ser tributado”/"direito
resguardado a incolumidade do provento” (irredutibilidade de proventos e direitos adquiridos,
respectivamente) -, abordaremos as consideragdes sobre os dois argumentos das requerentes,
assim como nos outros casos a analisar, ainda que os ministros ndo os tratem exatamente como
coisas iguais.

23 Historicamente, a solidariedade no sistema previdenciario foi dos contribuintes para com os
aposentados. Agora, com a EC n° 41/03, havera solidariedade também dos inativos do servico
publico e pensionistas em relagdo ao sistema como um todo. Certamente representa uma
mudanca de paradigma do sistema previdencidrio em virtude das mudangas demograficas e
socio-econémicas.
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Celso de Mello, o cerne da questao é: “(...) pode, o Congresso Nacional, no
exercicio de seu poder de reforma, alterar a Constituicdo, para, nela, introduzir
prescricoes como as ora impugnadas nesta sede de fiscalizagao abstrata, sem
que, com tais modificagdes, incida em dominio materialmente protegido pelas
clausulas pétreas?”. Fariamos o mesmo questionamento, com o condicionante:
sob este contexto de necessidade de reforma e reestruturacao do sistema

previdenciario em razdo das mudancas sdcio-econdémicas ao longo do tempo.

2.2.2. Voto da Ministra Ellen Gracie (Relatora)

No comego de seu voto, a ministra faz consideracdes, invocando a
doutrina, a respeito dos limites de atuacao do poder constituinte reformador ou
derivado e, por isso, submissa ao controle de constitucionalidade. Assim, o art.
60, § 49, seria expressamente um desses limites, dos quais podemos destacar

a inviolabilidade aos direitos e garantias individuais.

Ao analisar propriamente o art. 4° da EC n°© 41/03, objeto impugnado
pela ADI, e sua repercussao nos direitos adquiridos ou ja exercidos (atos

juridicos perfeitos), diz a ministra:

"Desta leitura [do art. 4° da EC n° 41/03] ndo vislumbro
qualquer desrespeito, ao menos em termos de
garantias previdenciarias, a quanto foi assegurado
aos aposentados e pensionistas. O artigo 49, analisado

em conjunto com os artigos 3° e 79 ** da mesma

2% Teores destes dispositivos:

Art. 39 - E assegurada a concessdo, a qualquer tempo, de aposentadoria aos servidores
publicos, bem como pensdo aos seus dependentes, que, até a data de publicacdo desta Emenda,
tenham cumprido todos os requisitos para obtencdo desses beneficios, com base nos critérios da
legislacdo entao vigente.

§ 19 O servidor de que trata este artigo que opte por permanecer em atividade tendo
completado as exigéncias para aposentadoria voluntaria e que conte com, no minimo, vinte e
cinco anos de contribuicdo, se mulher, ou trinta anos de contribuicdo, se homem, fara jus a um
abono de permanéncia equivalente ao valor da sua contribuicdo previdenciaria até completar as
exigéncias para aposentadoria compulséria contidas no art. 40, § 19, II, da Constituicdo
Federal.
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emenda, garante aos atuais aposentados e pensionistas
a permanéncia das aposentadorias e pensdes, nas
condicbes em que foram deferidas, com previsao de
revisdo na mesma propor¢do € na mesma data em que
se dé aumento de vencimentos para os servidores em
atividade. Aos servidores que ja tenham implementado
as condicées de aposentadoria ela sera acessivel nos
termos postos pela legislagdo anterior.

Portanto, quem ja era aposentado, permanece
em idéntica situacdo;, quem reunia condicoes para a
aposentadoria teve o respectivo gozo assegurado. A
paridade com os servidores da ativa estd mantida pela
emenda, seja para efeito de revisGo na mesma
propor¢cao e na mesma data em que a remuneragao
daqueles for modificada, seja para estender-lhes
quaisquer beneficios ou vantagens posteriormente
concedidos aos servidores em atividade. Logo, ndo ha
aqui ofensa a direito adquirido ou a ato juridico

perfeito”(grifos originais) °.

Assim, para a ministra relatora, o fato de haver tributacao, nao significa

alteracao do regime juridico. Deste modo, ela ndo confronta ou pondera os

§ 20 Os proventos da aposentadoria a ser concedida aos servidores publicos referidos no caput,
em termos integrais ou proporcionais ao tempo de contribuicdo ja exercido até a data de
publicacdo desta Emenda, bem como as pensées de seus dependentes, serdo calculados de
acordo com a legislacdo em vigor a época em que foram atendidos os requisitos nela
estabelecidos para a concessdo desses beneficios ou nas condicées da legislacdo vigente.

Art. 79- Observado o disposto no art. 37, XI, da Constituicdo Federal, os proventos de
aposentadoria dos servidores publicos titulares de cargo efetivo e as pensdées dos seus
dependentes pagos pela Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, incluidas suas autarquias
e fundacées, em fruicdo na data de publicacdo desta Emenda, bem como os proventos de
aposentadoria dos servidores e as pensdes dos dependentes abrangidos pelo art. 3° desta
Emenda, serdo revistos na mesma proporgdo e na mesma data, sempre que se modificar a
remuneracdo dos servidores em atividade, sendo também estendidos aos aposentados e
pensionistas quaisquer beneficios ou vantagens posteriormente concedidos aos servidores em
atividade, inclusive quando decorrentes da transformacdo ou reclassificagdo do cargo ou fungao
em que se deu a aposentadoria ou que serviu de referéncia para a concessdo da pensao, na
forma da lei.

25 ADI 3105, rel. Min. Ellen Gracie, fl. 142.
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direitos adquiridos e a inviolabilidade ao ato juridico perfeito a qualquer outro
valor; apenas os pde fora de cena, dizendo que, simplesmente, ndao se esta
ferindo direito adquirido algum - o que sera objeto de critica por parte do

ministro Joaquim Barbosa.

Quanto a irredutibilidade de proventos, cita casos da Corte em que se
verificou que a tributagdao nao configura redugao de proventos (RE 70.009,
ADIs n© 1441 e 2010). Evoca as palavras do Ministro Celso de Mello na ADI
2010, que mencionava o carater ndo-absoluto da garantia de irredutibilidade
de proventos, ndo podendo ser este oponivel ao Poder Publico a fim de obstar

tributacgao.

Entretanto, a Min. Ellen Gracie vai além destas consideracdes e entdo a
sua linha argumentativa dd uma guinada. Sobre as exposi¢cdes de motivos que

acompanhou a proposta governamental de Emenda Constitucional?®

, @ ministra
considera infundada a razao de tributar em virtude de fatos passados. Fala de
uma quebra de sinalagma da relacdo juridica previdenciaria, uma vez que a
retroatividade da emenda, com o objetivo de instituir novamente contribuigao
aos que ja contribuiram, forca os beneficiarios a uma espécie de “doacao”. Isso
porque a razao ou causa da contribuicdo é a alimentacdo de um fundo (da

seguridade social) que financiara as prestacoes previdenciarias.

Usa argumentos de parte da doutrina que, como José Afonso da Silva,
considera que apds a percepcdao da aposentadoria, depois de periodo de
contribuicdo, acontece uma espécie de “acerto de contas” ente contribuinte e
Estado, devendo este, entdo, custear as aposentadorias devidas. Como a
causa da contribuicdo é a expectativa de recepcdo de proventos/beneficios, se
estes ja existem, significa que a instituicdo de novas contribuicOes

representam tributo sem causa - ja que a causa é a referibilidade de prestacao

26 Basicamente os motivos foram: déficit na previdéncia; o erro histérico que resultou na ndo-
contribuicdo por certo tempo de muitos dos atuais inativos; e o fato de o Brasil ser um dos
Unicos paises em que os aposentados recebem proventos superiores a remuneragdo da época de
atividade, sendo isso grande incentivo a aposentadorias precoces.
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estatal, que ndo haveria, a principio, para os inativos -, um tipo de capitagao,
sendo ilegitima mesmo sobre o pretexto de solidariedade entre contribuintes e
beneficidrios a fim de garantir a viabilidade do sistema previdenciario presente

e futuramente.

Esta interpretacdo considera o carater sinalagmatico (contratual) das
relacdes previdenciadrias, estando o Estado obrigado a prestacdo de beneficios
em razdo de contribuicdo do servidor. E a hipotese que considera estrita
necessidade de vinculacdo causal entre beneficio e contribuicdo. Segundo esta
interpretacdo, é esse o sentido da expressao “equilibrio atuarial” contido no
art. 195, § 59, na CF: se nenhum beneficio pode ser criado, estendido ou
majorado sem a correspondente fonte de custeio, nenhuma contribuicao pode
surgir sem que haja beneficio a Ihe justificar ou compensar®’. Isso &, alids, o

gue diz o Min. Celso de Mello no julgamento da ADI 2010.

Em suma, diz a ministra: “admitir a permanéncia desta norma
corresponderia a permitir fosse onerado alguém que cumprira tudo o quanto
lhe era exigido ao tempo em que entrou em gozo do beneficio”®. Assim, ela
vota pela inconstitucionalidade da EC n© 41/03 nao por essa ter ferido
propriamente o direito adquirido, mas por tributar bis in idem o ex-
contribuinte. A norma fere a garantia individual que veda ao Estado a bi-
tributacdo (art.154, I), instituindo também um tributo sem causa, rompendo o
equilibrio atuarial (art. 195, § 59).

27 Essa interpretacdo é conhecida como “regra da contrapartida”. Os adeptos dessa interpretacdo
ampliativa do art. 195, § 5° da CF partem de uma premissa légica modus tollen (modo que
nega): se para haver beneficio é preciso correspondente fonte de custeio, a negacdo do
beneficio (conseqliente) deve levar a negagdo do custeio (antecedente). Esse seria o esquema
Iégico incorporado pelo sistema de seguridade social. (Revista de Direito Social - 12, 2003,
Wagner Balera, P. 44, Notadez). O problema é que esta regra pode ter um efeito contradizente
aqueles que a sustentam para o caso. A contribuicdo do inativo é pode ser vista como
acompanhada por um beneficio; sendo ele, simultaneamente, contribuinte e beneficiario, ao
contribuir, ele sustenta o proprio beneficio. Ainda que se diga que esta contribuicdo é
pulverizada como beneficio, sem apresentar qualquer resultado nitido nos proventos dos
beneficiarios, ndo se pode olvidar que ao menos a um beneficio a contribuicdo visa: a
perpetualidade e viabilidade do sistema.

28 ADI 3105/DF, rel. Min. Ellen Gracie, fl. 155.
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Declara a inconstitucionalidade do art. 4° da EC n© 41/03.

2.2.3. Voto do Min. Joaquim Barbosa

O ministro inicia seu voto realizando uma critica ao voto da Min. Ellen
Gracie: ela teria deixado de lado a questdao do direito adquirido e, por
extensdo, das clausulas pétreas. Ponderando sobre elas, diz que o ponto de
vista das requerentes a respeito destas é conservador, antidemocratico e nao-

razoavel?®®

. Para o Min. Joaquim Barbosa, a Constituicao Federal tem outros
valores que ndo s6 os das clausulas pétreas, que devem ser ponderados, tais
como o carater social do pacto politico (art. 3°, III e IV), e ndo ignorados
quando confrontados com alguma clausula pétrea. Além disso, deve haver
possibilidade de mudanca e correcao ou adaptacao necessarias da Constituicao
pelo povo, a fim de se eliminar distorgdes presentes no texto original. Diz o
ministro ainda sobre a ilogicidade de uma valoracdo absoluta das clausulas
pétreas:

"(...) é insensato conceber que o constituinte originario
possa criar aquilo que o professor Canotilho qualifica
como uma ‘constituicdo imorredoira e universal’
[CANOTILHO, 1.]. direito constitucional e teoria da
Constituicao. Coimbra: Almedina, 1998. p.937] . A
evolugdo do pacto constitucional deve ser regra, sob
pena de se criar um choque de geracbes, que pode até
mesmo conduzir a esclerose do texto constitucional e do

pacto politico que ele materializa™°

Sobre o direito adquirido, diz:
"A tese da exacerbacdo do direito adquirido protegido
por clausulas pétreas, no presente caso, é também

absolutamente desarrazoada e antijuridica. Em primeiro

2% ADI 3105/DF, rel. Min. Ellen Gracie, fl. 165-167.
30 ADI 3105/DF, rel. Min. Ellen Gracie, fl. 166.
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lugar, porque nao faz sentido sustentar, em um estado
democratico e social, que alguém possa adquirir o
direito de ndo pagar tributos. (...) Por outro lado, trata-
se de uma concep¢cdo ndo razoavel porque ndo faz
sentido nao querer isentar de  contribuicao
previdenciaria solidaria os milhares de pessoas que se
aproveitaram de um sistema iniquo de privilégios, de
normas frouxas e excessivamente generosas que
permitiram a jubilacdo precoce de pessoas no apice de

sua capacidade produtiva (...)"*.

Como se V€, seus argumentos sao diversos dos da Min. Ellen Gracie e,
como veremos, aos do Min. Carlos Ayres Britto e Marco Aurélio. Embora a
relatora ndo discuta sob o termo “direitos adquiridos”, ela se referiu as
clausulas pétreas - e dai o direito adquirido e o ato juridico perfeito - como
imutaveis e intransponiveis. J4 o Min. Joaquim Barbosa, acredita que o
principio dos direitos adquiridos, assim como outros principios constitucionais,
é passivel de ponderacao ou confrontacdo com outros valores igualmente
protegidos pela nossa Constituicao (relatividade dos principios constitucionais).
Assim, contrapondo a idéia de direitos adquiridos, o ministro eleva o principio
da solidariedade (art. 39, I e III) a verdadeira pedra de toque de todo o
sistema de seguridade social. O art. 40 da CF/88 com o novo texto dado pela

EC n© 41/03 reforca esta idéia, tornando-a expressa.

Nessa ponderacao de principios - direito adquirido e o da solidariedade-
, deve prevalecer este, segundo o0 ministro, uma vez que “guarda total
coeréncia com a matriz filoséfica da nossa Constituicdo”?. Além disso, diz que

III

a emenda ndo aboliu nem suprimiu o “nucleo central intangivel” dos principios
protegidos por cldusula pétrea. Apenas os corrigiu com o fim de manter a

viabilidade do sistema previdenciario que, da forma como estava sendo

31 ADI 3105/DF, rel. Min. Ellen Gracie, fl. 167.
32 ADI 3105/DF, rel. Min. Ellen Gracie, fl. 169.
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perpetuado, comprometeria o bem-estar das futuras geracdes de agentes
estatais. Assim, o seu entendimento de solidariedade abarca este carater
intergeracional. Arremata: “em suma, entendo que a solidariedade deve

primar sobre o egoismo.”**. Vota pela improcedéncia da ag&o.

Nesta argumentacao do ministro se vé certa consideracao sobre o
aspecto econémico da Previdéncia. Ndo cita o problema de custeio como
pretexto ou razao para o voto, apenas o justifica - e parece enobrecé-lo -
como fim, ao relevar o principio da solidariedade por parte dos inativos e
pensionistas. Este aspecto foi plenamente ignorado no voto da relatora, sendo
esta, neste sentido, estritamente técnica. E evidente gue, na ponderagcao que
faz entre os direitos adquiridos e o artigo 3° da Constituicao - para ele, o
principio da solidariedade - o ministro trabalha a limitacdo de uma garantia

individual com uma necessidade coletiva, social e econémica.
2.2.4. Voto do Min. Carlos Britto

O que o argumento do ministro traz de novo é a sua consideracao a
respeito da responsabilidade do ente publico na relagdo previdenciaria e do
principio da solidariedade, além de um interessante debate e interferéncias de

outros ministros em meio a seu voto.

Para o ministro, segundo o art. 40, caput, cabe ao Poder Publico,
enquanto Unico arrecadador e gestor de verbas, fazer render o fundo
previdenciario de modo a assegurar a continuidade vitalicia dos beneficios do
sistema, “estabelecendo, para tanto, uma politica de funcionarios, fixacao de
base de calculo e percentual de descontos previdenciarios o bastante para o

alcance perene daquele patamar de auto-suficiéncia financeira”>*.

33 ADI 3105/DF, rel. Min. Ellen Gracie, fl. 169.
34 ADI 3105/DF, rel. Min. Ellen Gracie, fl. 177.
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Diz que a questdo da previdéncia, quando se fala de déficit, utilizando
um trocadilho, € na verdade uma questdo de “providéncia” (providéncia
gerencial do Poder Publico), pois é coisa que concerne a responsabilidade do
gerente, ndao do servidor. Sugere que é a ma-gestdo da previdéncia a Unica
responsavel pelo déficit, ao dizer que, no setor privado de previdéncia, o
mercado é promissor e que os fundos de pensdo, “que nadam em dinheiro,
evidenciam que o sistema é rentavel, é auto-sustentavel”. Todavia,
ressalvamos: as duas realidades sdo evidentemente distintas, além do que, de
acordo com o que falamos em capitulos anteriores, ndo se poderia atribuir a

problema da previdéncia a uma simples ma “providéncia” do Poder Publico.

Como cautela para o caso de os recursos para o custeio do regime
geral previdenciario ser insuficiente, lembra que o legislador derivado da EC n©°
20/98 tratou de suplementar a contabilidade atuarial com o aporte de outras
fontes de custeio. Assim, cita o art. 249 da CF *°, que, lembra o ministro, foi

esquecido por todos dos pareceres.

E a partir desta norma constitucional que o Min. Carlos Ayres Britto
concebe o principio da solidariedade. No inicio do seu voto, afirma que a
tentativa de aproximagdo do art. 3° da CF/88% - como faz o Min. Joaquim
Barbosa - com este sentido de solidariedade gerava uma relacdo de pertinéncia

ou defluéncia entre as duas coisas.

Disso tudo, conclui o ministro que os proventos e eventuais pensdes se

constituem em direito subjetivo do servidor publico (ou seu dependente),

35 Art. 249 - Com o objetivo de assegurar recursos para o pagamento de proventos de
aposentadoria e pensbes concedidas aos respectivos servidores e seus dependentes, em adicéo
aos recursos dos respectivos tesouros, a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
poderdao instituir fundos integrados pelos recursos provenientes de contribuicbes e por bens,
direitos e ativos de qualquer natureza, mediante lei que dispora sobre a natureza e
administragdo desses fundos.

36 para Carlos Ayres Britto, o sentido de solidariedade do art. 3° da Constituicdo Federal de 1988
€ 0 mesmo do principio da fraternidade, o terceiro valor inspirador da Revolugdo Francesa. Ou
seja, € o principio que induz a sociedade a diminuir as discriminacdes e promover as chamadas
acoes afirmativas ou politicas publicas de integragdo civil e moral de segmentos historicamente
discriminados. Como se v&, a partir da interpretacdo do ministro, ndo é esse o sentido da
solidariedade da EC n© 41/03.
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desde que preenchidos os requisitos constitucionais. A partir do momento em
que tiver cumprido todas condicdes de gozo do beneficio, o servidor publico ja
ndo podera ser compelido a contribuir para o sistema previdenciario nem por
determinacao legal, nem por Emenda Constitucional. Se fosse possivel as
emendas desrespeitarem os direitos adquiridos e as clausulas pétreas, abrir-

se-ia caminho para situacdes grotescas.

Sobre os que acreditam na possibilidade de emenda constitucional
ofender os direitos adquiridos, o ministro diz que é porque eles partem de uma
Unica premissa: a Constituicdo s6 proibiu as leis, e ndo as emendas, de fazé-lo
- veremos que isso ndo é a verdade, pois como o Min. Cezar Peluso, houve
argumentos a favor da contribuicao ora discutida sem essa premissa. Assim,
segundo ele, estes adotam uma interpretacao estritamente gramatical do
termo do art. 59, XXXVI, da CF, por esta prescrever “a lei ndao prejudicara...”.
Para demonstrar a incoeréncia disso, aponta para o caso de crime de
responsabilidade (art. 85 da CF/88), em que se diz que o Presidente da
Republica incorreria de crime de responsabilidade quando deixasse de cumprir
a lei ou as decisdes judiciais. Embora ndo se fale de emendas, esta claro que
estas se incluem no mesmo rol. O mesmo ocorre com o direito adquirido: as

emendas devem respeita-las.

Acerca das clausulas pétreas, diz o ministro, discordando do Min.
Joaquim Barbosa, que estas nao cumprem uma fungao conservadora, mas
garantidoras do progresso, ha medida em que impedem o regresso. Todavia, 0
Min. Joaquim rebate o Min. Ayres Britto dizendo que o intérprete da
Constituicdo “nao pode (...) enclausurar-se naquilo que os juristas anglo-
sax0es chamam de ivory tower syndrom - sindrome da torre de marfim - e
discutir conceitos, dogmas, ignorando completamente a realidade social a qual
o texto Constitucional se aplica”’. E ainda diz: “o que estd em jogo aqui, neste

Pais, é o que todos sabemos: é um sistema de aposentadoria de pessoas que

37 ADI 3105/DF, rel. Min. Ellen Gracie, fl. 185.
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se retiram, em sua grande maioria, da vida publica aos 45, 46 anos de

idade"8.

A respeito da solidariedade intergeracional, rebatendo a tese do Min.
Joaquim Barbosa (a geracao contemporanea estaria sacrificando as geragoes
futuras se o sistema de previdéncia nao tiver reformas, aumentando fontes de
custeio), o Min. Carlos Britto diz que este é um argumento recorrente no
neoconstitucionalismo europeu, que é a favor de reformas constitucionais,
mesmo que passem por cima das clausulas pétreas. Entretanto, para o
ministro, nao haveria que se falar em geragdes ali, porque a Constituicao
originaria é obra da nacdao, ndao de uma geracdo. Quando uma geragao achar
que a Constituicdo se esclerosou, nada a impede de fundar uma nova. Porém,
enquanto ela persistir, deve ser respeitada. E clara a oposicdo deste voto ao

anterior.
Acompanha, ao final, o voto da ministra-relatora, Ellen Gracie.
2.2.5. Voto do Min. Cezar Peluso

Neste voto, o argumento econOmico e extrajuridico parece relevar no
julgamento da ADI 3105. Obviamente, ndo é provavel que este seja o fator
decisivo para a sua decisdo, nem se deixa transparecer isto. Entretanto, é o
ministro Cezar Peluso que primeiro utiliza como parte do seu argumento a
racionalidade econOmica de forma expressa - ou ao menos utiliza-o como

pretexto para decidir.

Apds demonstrar em seu voto como se da a patrimonializacdao do
direito subjetivo vinculado a evento concreto, o ministro expde por que nao ha
que se falar em direito adquirido contra a contribuicdo previdenciaria a

inativos:

38 ADI 3105/DF, rel. Min. Ellen Gracie, fl. 186.

25



"(...)Ndo ha, em nosso ordenamento, nenhuma norma
juridica valida que, como efeito especifico do fato
juridico da aposentadoria, lhe imunize os proventos, de
modo absoluto, a tributacdo de ordem constitucional,
qualquer que seja a modalidade do tributo eleito.
Donde, tampouco poderia encontrar-se, com esse
alcance, direito subjetivo que, adquirido no ato de
aposentamento do servidor publico, o alforriasse a
exigéncia constitucional de contribuicdo social incidente

sobre os proventos da inatividade”®

Para o ministro, o fato gerador da contribuicdo previdenciaria é
percepcao de proventos da aposentadoria e pensdes, e nao a aposentadoria
em si, como pensam os autores da acdo. “Uma coisa é a aposentadoria em si,
enquanto fonte e conjunto de direitos subjetivos intangiveis; outra, a
tributacdo sobre valores recebidos a titulo de proventos da aposentadoria”?®,
diz Cezar Peluso. Por isso, as requerentes alegam que, sob a tutela da garantia
constitucional do direito adquirido, nao poderia se aplicar futuramente a EC n©

41/03 a eles.

Quanto a irredutibilidade do valor dos proventos, lembra o ministro do
posicionamento da Corte em outros casos, no sentido de que a clausula
constitucional de irredutibilidade da remuneracdo dos servidores publicos ndo
implica em imunidade tributaria*!. Assim fosse, nada poderia ser tributado com
base no valor dos proventos ou mesmo dos vencimentos (em razao da
irredutibilidade de vencimentos). Esse absurdo sé revela que a garantia de
irredutibilidade nao pode ser entendida estrita ou absolutamente - nas
palavras do ministro: “todo excesso de conclusao desnuda todo o excesso de

premissa”*?,

39 ADI 3105/DF, rel. Min. Ellen Gracie, fl. 203.
40 ADI 3105/DF, rel. Min. Ellen Gracie, fl. 208.
41 ADI 790 e ADI 2010.

42 ADI 3105/DF, rel. Min. Ellen Gracie, fl. 209.
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Contra a alegacdao de que houve, com a instituicao de contribuicao a
inativos, reducao de beneficios, o ministro propde um argumento um tanto

confuso. Diz:

"Nem quadra falar, a rigor, em ‘reducdo de beneficios’,
sobretudo em relagdo aos inativos antes do advento da
Emenda n° 41/2003, porque, sob o regime anterior,
receberiam mais do que os servidores da ativa, pois nao
se assujeitaram a contribuicdo previdenciaria por estes
paga. A respeito, notou a ‘Exposicdo de Motivos’ da
proposta da Emenda: ‘trata-se de uma situacao impar,
sem paralelo no resto do mundo nem qualquer conexao
com principios previdenciarios e de politica social:
pagar-se mais para os aposentados em relacdo aqueles

que ainda permanecem em atividade’ "*°.

Nao fica claro por que, pelo fato de ndao se sujeitarem a contribuicdo
paga pelos servidores da ativa, ndo ha reducdo do beneficio dos inativos. Ao
que parece, o principal motivo que da o ministro para ndo considerar redugao
de beneficio é a existéncia de uma iniqlidade, como consta da “Exposicao de
Motivos” da referida emenda constitucional. Assim, parece fazer dessa

constatacao do absurdo a razao para derrubar mais um ébice a Emenda.

No seu voto, o ministro levanta novamente os dois precedentes: as
ADIs 1441-MC e 2010-MC, ja mencionadas neste trabalho. No primeiro caso, o
ministro Sepulveda Pertence expde como a argumentagdao oportunistica de
ambas as partes prejudica a discussao da crise da Previdéncia: a que toma a
Seguridade Social como se fosse mera relacdo contratual-sinalagmatica e a
que considera uma acdo estatal independente de calculos e consideracdes
atuariais. Por considerar o carater solidario e social de todos os inclusos no

sistema, ele indefere a medida cautelar. Cita também trechos do Ministro-

43 ADI 3105/DF, rel. Min. Ellen Gracie, fls. 209 e 210.
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relator Octavio Gallotti, cujas idéias foram no mesmo sentido de suas
consideracoes a respeito da inexisténcia de imunidade tributaria dos inativos.
O indeferimento da medida cautelar da ADI 1441 significou um entendimento,

ao menos provisorio, da constitucionalidade da tributagdao dos inativos.

No segundo caso (ADI 2010), com a Emenda Constitucional n® 20
(instituicdo do carater contributivo), havia, segundo alguns ministros, uma
outra moldura constitucional para a questdao da contribuicao de inativos. Nao
mais caberia o entendimento firmado pelo Tribunal na ADI 1441-MC, como diz
o Min. Celso de Mello**. Entretanto, com a EC n° 41/03, transmudou-se o
regime previdenciario dos servidores publicos com o propédsito de equilibrar as
contas da previdéncia. Diz o Min. Cezar Peluso:

“(...) Sublinho mais uma vez que, com o advento da
Emenda n° 41/2003, o regime previdencial deixou de
ser eminentemente contributivo para se tornar
contributivo e solidario, como se infere limpido a
redacdo que emprestou ao art. 40, caput *°, da

Constituicdo da Republica.” *®

O ministro aponta como causas dessa reforma no regime previdencial
do servidor publico, entre outras razées de ordem politico-legislativas, o
aumento da expectativa de vida do brasileiro e, assim, do periodo de
percepcao do beneficio, bem como a preocupacao permanente com o equilibrio
financeiro e atuarial do sistema. E mais: tudo isso agravado pela baixa taxa de
natalidade e reducao do acesso aos quadros funcionais publicos. A crescente
pressao financeira desarranja a equacgao entre servidores e aposentados e,
consequentemente, entre receita e gastos, tendendo ao colapso do regime

previdenciario como um todo.

“4 ADI 3105/DF, rel. Min. Ellen Gracie, fl. 215.
45 Ver. Supra, p. 11, item “3.1. A Emenda Constituicdo n°® 41/03".
46 ADI 3105/DF, rel. Min. Ellen Gracie, fl. 221.
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Dado interessante é que o ministro, claramente preocupado com a
situacdo econdmica da previdéncia, dedica algumas paginas do seu voto
apenas para relatar a situacdo em que se encontra o sistema previdenciario,
em escala global. Adentrando no tema da crise estrutural dos sistemas
previdenciarios, cita o excerto de um relatério do Banco Mundial (“Averting the
Old Age Crisis, Polices to Protect the Old and Promote the Growth”, 1994), que
ja alertava, na década passada, sobre este problema mundial, apresentando o

diagndstico do problema?®’. No fim da transcricdo, conclui o ministro:

"Este inquietante quadro social, econémico e
politico, em que, sob o juizo isento e desapaixonado,
ndo se pode deixar de situar o pais, interessa ao
Direito, porque subjaz como fonte da razao
normativas (ratio iuris) & aprovacdo da EC n©°
41/2003, que estendeu aos servidores publicos inatiovos
o Onus de compartilhar o custeio do sistema

previdencidrio. [grifamos]™®

Disso conclui-se que, em seu voto, o ministro leva, sim, em conta o
fator econ6mico do problema no julgamento desta acdo direta de
inconstitucionalidade. Ao dizer que o conjunto de razbes extrajuridicas -
diriamos: especialmente a econdmica - “interessa ao Direito”, o ministro
parece admitir, no seu processo decisorio, outros critérios que nao os

estritamente técnico-juridicos.

A ofensa ao direito adquirido e a irredutibilidade de proventos, argiidos
pelas requerentes, nao seriam argumentos fortes, uma vez que refletem o
“cunho eminentemente capitalizador e contributivo” da premissa que adotam,

considerando a relacdo previdenciaria tal qual “relacdo juridica de direito

47 ADI 3105/DF, rel. Min. Ellen Gracie, fls. 222 a 225
48 ADI 3105/DF, rel. Min. Ellen Gracie, fl. 225.
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privado, de perfil negocial ou contratual”®. De outro lado, contra estes
argumentos, apresenta os principios ou objetivos do sistema de seguridade
social presentes no art. 194, § Unico, art.195, caput e §59, e art. 40, caput (na
forma rescrita pela EC n° 41/2003), revelam a existéncia, segundo o ministro -
subtende-se -, de um carater solidario, de cunho social e atuante no interesse

publico e coletivo, predominando sobre o interesse privado.

Apontando o art. 195 da CF/88, que prescreve que a seguridade social
sera custeada por toda a sociedade, de forma direta e indireta o ministro diz
que ai estd o principio estruturante da solidariedade *°. Assim, o nosso sistema
€ organizado para um custeio geral, e ndo como é no Chile, por exemplo, “para
compor fundo privado com contas individuais”. O carater contributivo trazido
pela Emenda n° 20, junto agora com a solidariedade da Emenda © 41, resultou
num sistema hibrido, em que ha, de fato, garantia de pagamento de
aposentadoria mediante contribuicdo compulsdria por certo periodo, sem
prejuizo, todavia, do carater universal, seletivo e distributivo da organizacao

securitaria (art. 194, § Unico, incisos I e III).

Outro apontamento que se revela importante nessa deteccao dos
argumentos extrajuridicos do ministro refere-se a passagem em que diz que o
sujeito passivo da relacdo juridico-tributaria (o contribuinte) se “define apenas
por pertencer a um determinado grupo social ou econémico, identificavel em
funcdo da finalidade especifica do tributo de que se cuide”, dividindo, com a
mudanca da EC n. 41/2003, trés subgrupos: i) os aposentados até a data da
publicacdo da Emenda; ii) os que se aposentarao apds a data da sua edicdo,
tendo ingressado antes no servigo publico; iii) os que ingressaram, ingressarao
e se aposentardo, tudo apods a publicacdo da Emenda. Para Cezar Peluso, os
integrantes do primeiro grupo —em que os argumentos de direitos adquiridos

se apresentam mais patentes- ndo estdo a margem do grupo socioeconémico

4% ADI 3105/DF, rel. Min. Ellen Gracie, fls. 225 e 226.
50 ADI 3105/DF, rel. Min. Ellen Gracie, fls. 228.
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ligado a finalidade da previdéncia social, interessando-lhes diretamente a

manutengdo do sistema.

Prosseguindo a respeito da responsabilidade econémica deste grupo,
aponta o ministro para o fato de muitos dos aposentados nao terem jamais
contribuidos para o custeio da previdéncia, ao menos os que se aposentaram
antes da EC n. 3/93, além de estarem recebendo proventos integrais,
referentes a ultima remuneracao que tiveram na ativa. Em contrapartida,
aqueles que se aposentaram apos a edicao da EC n. 41, s6 poderao receber no
maximo proventos correspondentes a 10 saldrios minimos>'. Situacdo diferente
seria desproporcional e injusta, afrontando o principio da “eqliidade na forma

de participacao de custeio”, art. 194, § unico, IV, da CF/88.

No fim de seu voto, o ministro deixa evidente que a tarefa do tribunal
nao € “substituir-se aos 6rgaos republicanos (...) e definir politicas publicas,
nem tampouco de se fazer intérprete das aspiracdes populares”, todavia,
acredita que a ponderacdo das repercussdes € necessaria. Ndo se pode
proceder segundo a maxima fiat justitia, pereat res publica (“faca-se a justica,
ainda que pereca a republica”), pois isso ndao corresponde certamente a
vontade da Constituicdo, nem aos objetivos da Previdéncia Social. Termina o
seu voto: “E da ponderacao das repercussdes creio nao me ter apartado na
formulacdo deste voto, que tende a garantir a viabilidade econbmica de

sistema da mais alta importancia social”*>.

Apesar destes argumentos, vota pela parcial procedéncia da agao, ou
seja, pela inconstitucionalidade apenas no tocante a distincdo no inciso II do

art. 49 da EC n° 41/03, em razdo do principio da isonomia>>.

51 0 valor do saldrio minimo como referéncia de célculo é o a data da Emenda. Assim, o teto é
de 2400 reais.

52 ADI 3105/DF, rel. Min. Ellen Gracie, fls. 251.

53 Qutro ponto impugnado pelas requerentes, além da expressdo “servidores inativos e
pensionistas”, foi a diferenciagdo feita nos incisos do art. 4° da EC n° 41/98 entre os servidores
inativos e pensionistas da Unido em relacdo a outros entes federativos. Isso, porém, ndo
abrange o assunto estudado neste trabalho.
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2.2.6. Voto do Min. Eros Grau

Para o ministro, o problema trazido pela emenda se refere nao ao art.
60, § 49, IV (“art. 60 (...) § 4° - ndo sera objeto de deliberacdao proposta de
emenda tendente a abolir: (...)IV- os direitos e garantias individuais”), mas ao
art. 59, inciso XXXVI (“a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico
perfeito e a coisa julgada”), que consta no rol de direitos e garantias
protegidos pelo art. 60, § 4°, IV. Isso porque a EC n°© 41/03 ndo visa a
abolicao de um direito ou garantia individual, apenas a viola. Portanto, ele
observa a questao neste sentido, nao fazendo consideragdes quanto aos limites
do poder de reforma, por exemplo. O dispositivo da emenda, para ele, se

defronta diretamente aos direitos adquiridos, portanto.

Entretanto, o ministro parece olvidar que a clausula pétrea protege nao
somente contra a “abolicao” de um direito tutelado, mas qualquer medida
“tendente a abolir”. A nosso ver, o ferimento ao direito € um desrespeito que,
levado as ultimas conseqliéncias, ameaca a propria existéncia do bem juridico
que se pretende resguardar no art. 60, § 4°, 1V, sinalizando possivel abolicao
ou abrindo caminho para isso. Com a sua argumentagdo, neste ponto, Eros
Grau passa a margem da discussao, evitando este ponto importantissimo na
discussao (o embate entre a alegagcao de direito adquirido, protegido

constitucionalmente pela petrealidade, e o poder de reforma).

Ha intangibilidade ao direito adquirido, de acordo com o ministro,
apenas quando este tutelar situagdes individuais, existindo, de outro lado,
alterabilidade quanto as situacdes gerais (institucionais)®. Nas primeiras, os
conteldos sdo peculiares a cada caso particular; nas segundas, sao
necessariamente idénticas a todos os individuos que delas sdo titulares. Assim,
a situacao dos aposentados e pensionistas se enquadraria na segunda

categoria, logo, sujeitas a mutabilidade.

> ADI 3105/DF, rel. Min. Ellen Gracie, fls. 259.
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Os autores, por alegarem ofensa ao direito adquirido por parte da
emenda, pressupdem que ha direito adquirido em relagdo a regime juridico.
Todavia, Eros Grau cita jurisprudéncia®>> comprovando o entendimento
reiterado do STF de que ndo ha direito adquirido quanto a regime juridico.
Aposentados e pensionistas sao titulares do direito adquirido a perceber

aposentadorias e pensdes, mas ndo ao regime juridico de umas e outras®.

Quanto a existéncia de um bis in idem (bi-tributacao), diz o ministro
que ndo ha obice juridico a essa politica, em razdo da origem da instituicdo da
contribuicdo (emenda constitucional). Diz que o que ha é “relacao institucional,
adstrita a normas de Direito Administrativo, sendo perfeitamente possivel a
revisdo de suas regras, a fim de resguardar-se do interesse publico e a

continuidade da prestacdo por parte do Estado™’.

Ainda reforcando o carater estatutario e institucional da relacao
previdenciaria, afasta o carater sinalagmatico desta, dizendo que a
equivaléncia de prestacdo e contraprestacdo falta a essa relagao. Além disso,
esta relacdo se da ndao por avenca de vontades, mas da lei. Argumenta o
ministro também que, mesmo que fosse admitido a existéncia de sinalagma
nestas relagdes, o ato juridico perfeito, em razao das circunstancias de fatos
presentes — provavel desequilibrio econd6mico entre as partes (o Estado e o
contribuinte/beneficiario)-, poderia ser revisado. Lembrando o voto do ministro
Paulo Brossard na ADI 493, diz que o “ato juridico perfeito cederia a teoria da

imprevisao”.

Esse ponto é importante pois revela, mais uma vez, a real
possibilidade de, no STF, a quem cabe a guarda da Lei Maior, suprimir-se
direitos - individuais, inclusive, a principio protegidos pelo art. 60, § 49, IV da
CF/88 - por motivos eminentemente econOmicos. Este argumento ndo é

levantado de maneira pertinente. A teoria da imprevisao, como se infere de

55 RE 226.855, (rodapés da FL. 262).
6 RE 92.232-6, citado nas fls. 263-64 da ADI 3105/DF.
57 ADI 3105/DF, rel. Min. Ellen Gracie, fls. 268.

33



seu proprio nome, exige a existéncia de plena imprevisibilidade de fato
superveniente pelas partes para que possa ser aplicada e, assim, revisar o
contrato, violando legitimamente o ato juridico perfeito. Este fato, externo ao
contrato, resultara em grande desequilibrio pelas partes, gerando um onus
excessivo por uma das partes e vantagens injustificadas (enriquecimento sem
causa) pela outra, o que parece nao se aplicar ao caso da relacao

previdenciaria.

Dessa desconsideracdao de existéncia de sinalagma, o ministro Eros
Grau, logicamente, refuta a interpretacao do art. 195, § 59, da CF/88, que
redunda na regra da contrapartida. De acordo com esta, na idéia presente no
dispositivo constitucional de que nenhum beneficio pode ser criado ou
majorado sem correspondente fonte de custeio, estaria incutida uma
prescricdo implicita a contrario sensu, isto €, que nenhum custo pode ser

concebido sem beneficio que lhe justifique.

Segundo o ministro, isso sé faria sentido se a relagao fosse contratual
bilateral e onerosa, ou seja, se fosse sinalagmatica e se o sistema
previdencidrio fosse de cardter unicamente contributivo, o que ndo é 5.
Destarte, existindo ja o beneficio, pode-se criar diversas fontes de custeio para
sustentar-lhe; o que o art. 195, § 5° da CF/88 veda é a criacao de beneficio
sem sua correspondente fonte de custeio. Por fim diz que os inativos, fruindo
do sistema de Seguridade Social, ndao exauriram a obrigagao de contribuicao
para a Seguridade Social, ainda mais agora em razdo do principio da

solidariedade.

Vota pela parcial improcedéncia da acdo, considerando

inconstitucionais apenas os incisos do art. 4° da EC n© 41/03.

2.2.7. Voto do min. Gilmar Mendes

8 ADI 3105/DF, rel. Min. Ellen Gracie, fls. 273-74.
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Cita as ADIs 1441 e 1430 como possiveis precedentes a este caso,
ambos tratando também da contribuicdo de inativos e pensionistas. Segundo o
ministro, nestas decisdes o STF entendeu que o art. 40, § 69, que estabelecia
a possibilidade de instituicao de contribuicdo social sobre a remuneracao, e o
art. 40, § 49, que determinava a revisdo compulséria dos proventos dos
inativos sempre que houvesse alteracdao dos vencimentos do pessoal ativo,
conjugados, tornavam legitima a contribuicdo social para os servidores inativos
e pensionistas. Diz-se que atitude do Tribunal “atribuiu pouco significado a

4

‘letra da lei’, optando claramente por uma interpretagcao contextualizada e

III

sistematica da letra constituciona

O Min. Gilmar Mendes pensa que a mesma interpretagao pode ser
aplicada a partir da EC n° 20/98. Com efeito, seria insuficiente conjugar o
disposto no art. 40, § 12 com o art. 195, II, - considerando em ambas o texto
anterior & EC n° 41/03 °° - numa incorporacdo mecanica e automatica da
disciplina do Regime Geral da Previdéncia Social, em tudo assimétrica, para
afastar a possibilidade de cobranca de contribuicdo previdenciaria dos inativos

e pensionistas °°.

De acordo com o ministro, da expressdao ‘“equilibrio financeiro e
atuarial” se extrai a legitimidade de se tributar servidores inativos: para o
alcance do equilibrio financeiro (receitas no minimo equivalentes aos gastos) é
preciso respeitar o equilibrio atuarial (correlacdo entre contribuicdo e

beneficios que os segurados receberdao futuramente). Portanto, para a

> Art. 40, § 12, com redacdo da época da EC n® 20/98 (a Emenda Constitucional n°® 41/03 n ao
alterou o § 12 do mesmo artigo): “Aos servidores de cargos efetivos da Unido, Estados, Distrito
Federal e dos Municipios, incluidas suas autarquias e fundagdes, é assegurado regime
contributivo, observados critérios que preservem o equilibrio financeiro e atuarial e o disposto
neste artigo. (...) § 12 - Além do dispositivo disposto neste artigo, o regime de previdéncia dos
servidores publicos titulares de cargo efetivo observara, no que couber, requisitos e critérios
fixados para o regime geral de previdéncia social”.

Art. 195, II (teor dado no inciso II pela EC n°® 20/98)- “A seguridade social sera financiada por
toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da lei, mediante recursos provenientes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, e das seguintes contribuigdes
sociais: (...) II - do trabalhador e dos demais segurados da previdéncia social, ndo incidindo
contribuicdo sobre aposentadoria e pensdo concedidas pelo regime geral de previdéncia social de
que trata o art. 201;".

80 ADI 3105/DF, rel. Min. Ellen Gracie, fls. 286. Ver p. 33 (*3.9. Voto do Min. Carlos Velloso”).
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cobertura de uma receita ideal para o custeio das despesas, hd um limite
factual e normativo para a contribuicao dos servidores em atividade: esta nao
pode assumir valores exorbitantes, que tornem insustentavel as suas vidas
financeiras, nem pode ser do valor que nao justifique, relacionalmente, o valor
lhe serd pago em beneficio futuramente. Assim diz o ministro:
“(...)Destarte, evidencia-se a importancia de que todos
0s beneficiarios do regime de previdéncia social do
servidor publico, inclusive os servidores inativos,
concorram para a solidez e manutencao do sistema
previdenciario, assegurando-lhe tanto o equilibrio
financeiro entre receitas e despesas quanto o equilibrio

atuarial entre contribuicbes e beneficios ." ©!

Apds longas consideracbes doutrindrias a respeito do problema dos
limites materiais ao poder de revis&o®?, conclui o ministro Gilmar Mendes que o
grande desafio da jurisdicao constitucional é saber conciliar o poder revisor e a
tendéncia conservadora, isso sem permitir a eliminacao nucleo essencial da
Constituicdo por meio de reformas e sem forcar uma ruptura como Unica
alternativa a interpretacdao ortodoxa, em vez de se possibilitar o

desenvolvimento ou evolucdo constitucional legitima®®.

Assim, o argumento de ofensa ao direito adquirido, embora seja
protegido por clausula pétrea e tenha natureza constitucional, sendo vedada a
sua submissdo a retroatividade das leis de ordem publica®, n3o procede
porque o direito adquirido ndo subsiste em situacado juridica pessoal em face de
uma alteragdo substancial do regime ou de estatuto juridico®®. Esse principio
do direito adquirido ndo estd apto para proteger posicoes juridicas contra
eventuais mudancas do instituto ou estatuto juridico previamente fixados,

todavia, a ordem juridica constitucional se vale de outro meio, ainda que

61 ADI 3105/DF, rel. Min. Ellen Gracie, fls. 287.
62 ADI 3105/DF, rel. Min. Ellen Gracie, fls. 293-98.
63 ADI 3105/DF, rel. Min. Ellen Gracie, fls. 298.
64 ADI 3105/DF, rel. Min. Ellen Gracie, fls. 303.
65 ADI 3105/DF, rel. Min. Ellen Gracie, fls. 304.
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menos preciso, para o resguardo da situacdo anterior mais favoravel: o
principio da seguranca juridica. Este principio permitiria de forma mais
proporcionada a adogao de um novo modelo legal, o que traduz no respeito da
subsisténcia das relagdes de confianga, impedindo uma transicao radical de um

dado modelo de instituto ou estatuto juridico.

O argumento da irredutibilidade de proventos, para o ministro, também
nao tem consisténcia alguma. Se procedesse no caso, nenhum tributo poderia

ser majorado ou instituido.

Quanto a alegacdo de auséncia de causa suficiente para a instituicdo
(ou majoracao) da contribuicdo previdenciaria, o ministro Gilmar Mendes, na
linha de outros votos, afasta o carater essencialmente contributivo que as
requerentes querem atribuir a relacdo previdenciaria, como se o beneficio
futuro devesse refletir exatamente o O6nus. A par da contributividade, ha o
principio da solidariedade; e tal principio vem sendo entendido como emanado
do art. 39, I, da CF/88, desassociando-se da idéia meramente civilista (direito
ou obrigacdo a integralidade do crédito ou da divida) e passando incorporar em
si mais a idéia de justica distributiva. Assim, de uma dimensao puramente
ética de fraternidade, a solidariedade passa a ser entendida como norma
juridica: o dever de ajudar o préximo, pensando, inclusive, nas geracoes
futuras. Desta forma, a contribuicdo previdenciaria de ativos e inativos nao
esta correlacionada a prestacdo de beneficios de uns e de outros, mas a
solvabilidade do sistema. Arremata: “"Em suma, o compromisso do contribuinte
inativo ou pensionista, ao pagar esse especifico tributo, € com sistema como

um todo, e ndo apenas com a sua conta junto ao 6rgdo previdenciario”.

Vota pela improcedéncia da acao, mas declara inconstitucionalidade dos
incisos do art. 4© da EC n© 41/03.

2.2.8. Voto do Min. Marco Aurélio
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O voto do ministro Marco Aurélio talvez seja, entre todos, o que mais
contraria a linha argumentativa entdao formada pelos votos que vimos, com
excegao do voto da relatora e do Min. Carlos Ayres Britto. Trata-se de um voto
gue vé no direito adquirido instituto irretocavel, valendo-se de grande retérica
e de imagens mentais - sobre a Emenda Constitucional: “"um pesadelo, em si,
para aqueles que, nos seus respectivos lares, pensavam que o Estado

preservaria a conjuntura existente”.

Logo no inicio do voto, o ministro critica as ultimas tendéncias da politica
brasileira, que teve um Executivo sempre acenando com um “plano milagroso”.
Ao lado disso, veio predominando a "“visao tecnocrata em detrimento da
juridica, como se, de uma hora para a outra, pudessem apagar o que
estabelecido, atropelando situagdes constituidas, direito adquirido, para ter-se
um novo regramento”®®. Assim seria, para ele, a tese de que ndo ha direito

adquirido a regime juridico, o qual o ministro definiu como “fascista”.

A seguir, cita um excerto contendo parte do pronunciamento de Nelson
Jobim quando da elaboragao da atual Constituicao, em face da proposta da
Assembléia nacional Constituinte de suprimir a referencia ao direito adquirido
(em vez de “a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a
coisa julgada”, ficaria “a lei ndo prejudicara o ato juridico perfeito e a coisa
julgada”). O entdo constituinte Nelson Jobim foi contra a proposta, defendendo
o direito adquirido, explicando como se da a formacao do direito adquirido, que
€ a ocorréncia de fato que constitui hipétese da norma (eficacia da norma
produz o direito, que podera ser exercido imediatamente ou ndo). Neste
sentido, tenta demonstrar que ocorre uma patrimonializacao do direito
subjetivo e que, portanto, extinguir tal direito seria um erro, abrindo as portas

para a inseguranca juridica.

Apés cita-lo, diz Marco Aurélio: “poderia terminar o voto aqui e

simplesmente proclamar que as normas em discussao conflitam, a mais nao

66 ADI 3105/DF, rel. Min. Ellen Gracie, fls. 327.
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n

poder, com o direito adquirido, assegurado constitucionalmente...”. Disso,
percebe-se que o voto do ministro ndo esta focado na discussdao do problema
como estavam os outros votos; o ministro parece partir de uma premissa e,
disto, utiliza toda a argumentacdo, com certo teor retérico, visando a defesa
desse ponto de partida. Nao se demonstra interessado em discutir a situagao
em si e avaliar o direito adquirido levando em consideragdao as situagOes
presentes. Tanto é que evoca a argumentacao do constituinte Nelson Jobim,
como se a situacdao fosse a mesma. No caso anterior, cogitava-se a supressao
do direito adquirido na Constituicao; no atual, caso da emenda, nem com
certeza se pode dizer que se trata propriamente de uma limitacdo, tao-

somente, a essa garantia. Sdo situacdes que variam em género e em grau.

Para o ministro, a reforma trazida pela EC n© 41/03, com seu impugnado
art. 4° - nas suas palavras, uma “maldade feita num més festas, més de
dezembro (...), surpreendendo aqueles que se encontravam nos respectivos
lares, certos do respeito as regras de aposentadoria...” -, apesar de instituir
tributo com o fito de minimizar o rombo da previdéncia social e da previdéncia
dos servidores publicos, isso “certamente nao foi provocado pelos servidores

"7, Deste modo, ndo discute sob a moldura do principio da

publicos
solidariedade, considerando a relagdao previdencidria como se meramente
contratual fosse. Seu enfoque, assim, € na questdao “quem é responsavel pelo
déficit?”, o que certamente nao contribui muito para uma solucdo que
possibilite uma saida viabilizadora para o problema financeiro da previdéncia.
Como mostraram outros ministros parece fazer mais sentido, ainda mais sob o
carater solidario, a acepcao que considera interesse, portanto,
responsabilidade de todos que participam do sistema, em manté-lo, de modo a

garantir seus beneficios - seus interesses mais individuais.

Ao contrario dos outros ministros, que mudaram de posicionamento
sobre o tema ao longo de quase uma década de reforma da previdéncia, em

razao das diferentes molduras constitucionais, Marco Aurélio se mantém no

57 ADI 3105/DF, rel. Min. Ellen Gracie, fls. 341.

39



mesmo posicionamento — o que ndo seria um propriamente um problema se
ele ndo mantivesse basicamente a mesma argumentacdao desde de 1996,
quando do julgamento da medida cautelar da ADI 1441. Isso sO reforca a
critica de que seu voto parte de uma premissa, quase um dogma, ndo obstante

a variagdo das circunstancias, inclusive juridicas.

Assim, pela EC n© 41/03 ferir cldusula pétrea ao transgredir o direito

adquirido, vota pela inconstitucionalidade total do art. 4° da mesma.
2.2.9. Voto Min. Carlos Velloso

Para o ministro Carlos Velloso, as contribuicdes previdenciarias servem
para financiar a seguridade social, e ndo para a obtencdo dos beneficios,
especificamente. E uma relacdo mediata, ndo-sinalagmatica. Disso ja se infere
que, para o ministro, a regra da contrapartida entre custo e beneficio ndo vale
para a relacao previdenciaria, havendo apenas um sentido, que é o gramatical:
“nenhum beneficio sera criado ou majorado sem a sua correspondente fonte de
custeio” (s6 ha beneficio se houver custeio, sendo a reciproca ndo-verdadeira -
art. 195, § 59 da CF/88). Diz ainda que “o financiamento da seguridade social
tem uma marca, o da solidariedade: toda a sociedade participa desse

financiamento”®®,

Dessa forma, ndo ha formas de escusas, porque ndo ha direito de ndo
ser tributado, com excecdo de imunidades daqueles que tém imunidade
tributaria. No caso dos servidores - ativos e inativos -, ndo ha imunidade
tributaria. Essas, quanto a contribuicdo da seguridade social, sdao aquelas
previstas nos art. 195, § 79 e 195, II, que, respectivamente, isentam
entidades beneficentes de assisténcia social que atendam as exigéncias da lei e

os aposentados e pensionistas do regime geral de previdéncia social.

68 ADI 3105/DF, rel. Min. Ellen Gracie, fls. 348-50.
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Discutindo a mudanca trazida pela EC n© 20/98, demonstra que antes da
mesma era possivel a incidéncia de tributacdo sobre proventos de servidores
publicos inativos. Com esta emenda, isso ndo era mais possivel®. Inclusive o
proprio ministro que, como veremos, votara pela improcedéncia desta acao de
inconstitucionalidade - portanto, a favor da instituicao da contribuicao sobre os
inativos e pensionistas — havia votado pela suspensao, na ADI 2010, do art. 1°
da Lei n° 9783/99, que também instituia a tributacdo sobre inativos e
pensionistas, sob a moldura da EC n© 20/98. Esta emenda retirava o art. 6° do
art. 40 da CF/88, que podia emprestar legitimidade constitucional a
contribuicdo dos servidores aposentados. Para o ministro, a EC n°® 20/98
claramente ndo permitiria isso, além do que, com o § 12 do art. 40, redacdo
desta emenda, estabeleceu-se: “além do disposto neste art. 40, o regime de
previdéncia dos servidores publicos titulares de cargo efetivo observara, no
que couber, os requisitos e critérios fixados para o regime geral de previdéncia

III

social”. Como foi dito anteriormente, os aposentados e pensionistas do regime
geral estavam imunes a contribuicdo previdenciaria (art. 195, II da CF/88).
Isso valeria para os servidores aposentados e pensionistas do regime do

servidor publico.

Porém, com a EC n° 41/03, isso seria perfeitamente possivel, nao
havendo que se falar em direito adquirido de nao ser tributado. Menciona ainda
os argumentos “metajuridicos” - que nao tiveram influéncia alguma sobre a

formulacdo de seu voto, diz Carlos Velloso”® - que foram levantados no debate.

69 A EC n© 20/98 retirou o § 6° doa rt. 40 (“As aposentadorias e pensdes dos servidores publicos
federais serdo custeadas com recursos provenientes da Unido e das contribuicbes dos
servidores, na forma da lei” -grifamos). Assim, podia-se interpretar se a parte destacada podia
ser entendida por servidor inativo também. Um argumento que foi levantado na ADI 1441, que
discutia a questdo justamente neste contexto, é que a exigéncia de paridade entre proventos e
vencimentos (remuneragdo do servidor inativo e do servidor ativo, respectivamente),
corroborava a evidéncia de que, apesar de inativos, estes ndo deixavam de participar do servico
publico - diferentemente dos trabalhadores da area privada que, ao se aposentarem, ndo
conservam mais um liame com seus empregadores. Se tinham direito de atualizacdo da
remuneracdo toda vez que se aumentava o “saldrio” do servidor ativo, ndao havia porque
imuniza-los de eventual incidéncia tributaria.

70 »(,..)é um raciocinio metajuridico, que ndo cabe ao Judicirio fazer e que certamente foi feito
pelos poderes politicos, Executivo e o Legislativo” (ADI 3105/DF, rel. Min. Ellen Gracie, fls. 359).
Estas palavras de Carlos Velloso refletem a sua visdo de que o STF ndo deve fazer ponderagdes
gue ndo as juridicas. Diferenca de entendimento clara em relagdo a de Cezar Peluso.
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Destarte, amargando déficit, a Previdéncia deve contar com a colaboracao de
todos que dela fazem parte, inclusive dos inativos e pensionistas, ja que seus
proventos sao financiados por toda a sociedade, ainda que esteja o sistema em
crise. Alids, financiada, por meio indireto, pelo trabalhador que ganha um
salario-minimo, inclusive, quando ele compra o seu “cigarro miseravel”
(incidéncia do IPI e ICMS).

Declara constitucionalidade da contribuicdo, mas considera o § Unico e
incisos ofensivos ao principio isonémico, declarando a inconstitucionalidade

destes.

2.2.10. Voto do Min. Celso de Mello

O ministro diz que, embora seja evidente a gravidade atual do sistema
previdenciario, que ameaca colapso ndo sé comprometimento para as futuras
geracdes, mas sério risco de colapso atual, as reformas ndao podem ser
efetivadas sem estrito respeito os valores delineados e limites impostos pela
Constituicdo da Republica. O Supremo Tribunal Federal, cupula do Judiciario,
nao poderia se deixar levar simplesmente por “argumentos de necessidade”,

"/l RazBes de Estado, evocadas

“por mais respeitdveis que possam ser
pragmaticamente para frustrar a plena eficacia da ordem constitucional, nao
podem sobrepujar valores e principios esséncias do nosso Direito

Constitucional Positivo’?.

As mudancgas, portanto, devem observar as limitagbes formais,
circunstanciais e materiais que conformam e disciplinam o poder derivado ou
reformador. A Constituicdo democratica deve ser preservada a toda maneira,
nao sendo compensador qualquer ato de desrespeito ou infidelidade a ela, pois
este seria 0 estatuto representa “a expressao mais intensa do processo de
transformacdo histérica da sociedade e do Estado, nela concentrando-se o

71 ADI 3105/DF, rel. Min. Ellen Gracie, fls. 365.
72 ADI 3105/DF, rel. Min. Ellen Gracie, fls. 366.
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modelo legitimador das praticas governamentais e do exercicio de direitos,
garantias e deveres individuais e coletivos.””>. Assim, “a defesa da Constituicdo
ndo (...) deve submeter-se (...) a qualquer juizo de oportunidade ou de
conveniéncia, muito menos a avaliagOes discricionarias fundadas em razao de

pragmatismo governamental”’*.

Negando a possibilidade de a Constituicao ser manipulada pelas
circunstancias, o ministro concebe o carater de supremacia da Constituicdo
ante os detentores do poder. E inaceitdvel para o ministro, o tendéncia de
desrespeito sistematico a Constituicdo, viabilizada pela deformacdo da vontade
do constituinte originario, culminando na “erosdao da prépria consciéncia

constitucional””®.

Apesar disso, diz que a rigidez dos preceitos constitucionais nao significa
a perpetuidade das constituicdes, pois estes documentos sdao mutaveis por
natureza’®, “em funcdo, até mesmo, de novas exigéncias politicas,
econdmicas, culturais ou éticas, ditadas pela prépria complexidade ou
necessidade da vida social”’’. Entretanto, este poder de reforma ndo tem a
mesma forca do poder origindrio, que impde limites quanto ao alcance, ao

conteldo e a forma de atuacao deste poder derivado.

Para o ministro, direito adquirido € matéria que o poder constituinte
derivado nao poderia vulnerar. A EC n© 41/03, em seu art. 49, altera de forma
gravosa o regime daqueles que ja incorporaram, aos seus respectivos

patrimoénios juridicos, o direito de ndo mais contribuirem. Diz 0 ministro:

“Atingir ou suprimir as conseqliéncias que se irradiam,
por efeito causal, da aposentadoria adquirida em

momento que precedeu a promulgacédgo da EC n°

73 ADI 3105/DF, rel. Min. Ellen Gracie, fls. 368-9.
74 ADI 3105/DF, rel. Min. Ellen Gracie, fls. 369.
7> ADI 3105/DF, rel. Min. Ellen Gracie, fls. 371.
76 ADI 3105/DF, rel. Min. Ellen Gracie, fls. 372.
77 ADI 3105/DF, rel. Min. Ellen Gracie, fls. 372.
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41/2003 significa reconhecer a inadmissivel
possibilidade de o Poder Publico, mediante ato estatal
superveniente, atingir, modificar ou suprimir a propria
causa (a cuja nocao se ajusta ao ato de aposentacao),
fazendo instaurar, com a modificacao gravosa a
desvalorizacdo lesiva das posicbes juridicas pré-
existentes e definitivamente consolidadas, a inaceitavel
ocorréncia do fenémeno da retroatividade, ainda que em
seu grau minimo, violando-se principio, que, ao amparar
o ato juridico perfeito e o direito adquirido, confere-lhes

um circulo indevassével de proteco™’®.

O grande problema é que ele nao demonstra o artigo (o fundamento
juridico) que imunizaria os inativos e pensionistas de tributos desta ordem.
Além disso, ndo rebate a idéia contida em votos anteriores de que o servidor
ainda permanece ligado ao servico publico, permanecendo apenas qualificado
como inativo. Nem refuta o argumento de que nao haveria direito adquirido
quanto a regime juridico. Deixa assim de dialogar com os outros, ndo dando a
motivacdo de sua contrariedade em relagao aos argumentos da maioria que

parecia se formar naquele momento.

Por outro lado, Celso de Mello afirma que a preservagao do direito
adquirido ndo representaria a consagracao de privilégios, mas sim uma tutela
no sentido de proteger aqueles cujas situacoes juridicas foram definitivamente

consolidadas contra o arbitrio do Estado”®.

Outra razao de inconstitucionalidade e o desrespeito ao equilibrio
atuarial, pois a cobranca do tributo ndo preserva a correlagdao entre custo e
beneficio. “(...) o regime contributivo, por sua natureza mesma, ha de ser

essencialmente retributivo, qualificando-se como constitucionalmente ilegitima

78 ADI 3105/DF, rel. Min. Ellen Gracie, fls. 392.
79 ADI 3105/DF, rel. Min. Ellen Gracie, fls. 399.



(...) a instituicdo de contribuicdo sem o correspondente oferecimento de nova

retribuicao(...)"”. Assim, o tributo estaria despojado de causa suficiente.

Diz que o principio da solidariedade “nada mais significa a explicitagao
de um critério que ja se revelava imanente ao préprio sistema de seguridade

1" no mesmo sentido do Min. Carlos Britto. Assim, a idéia de

socia
financiamento global por toda a sociedade estaria presente na CF/88 antes
mesmo das Emendas Constitucionais n® 20/98 e 41/03. Com isso, o que fez a
EC n© 41/03 foi apenas explicitar uma idéia embutida ja na Constituicdo, ndo a
legitimacdo para a cobranga de contribuicdo de todos, inclusive dos inativos e

pensionistas.

O ministro Celso de Mello fala ainda de um outro parametro de controle
que justifica a inconstitucionalidade da EC n°® 41/03: principio da proibicao do
retrocesso. Este principio protege direitos fundamentais de carater social que,
uma vez alcancados determinado nivel de concretizacdo (como as situacdes
dos inativos e pensionistas antes da emenda), nao poderiam ter as suas
situacdes garantidoras desconstituidas, a ndo ser que politicas compensatdrias

sejam implementadas.

Vota, como o Min. Marco Aurélio, pela integral inconstitucionalidade do
art. 49 da EC n© 41/03.

2.2.11. Voto do Ministro Sepilveda Pertence

O ministro diz que o seu voto ja estd delineado, de certo modo, em
razdo dos precedentes ja levantados (ADI 1441, ADI 2010 e ADI 2087). Nestas
duas ultimas decisdoes, sob o molde da EC n°® 20/98, o ministro considerou
impossivel a cobranca de inativos e pensionistas, em razao da combinagao do

art. 40, § 12, e do art. 195, II 8, Diz, porém, que devido as circunstancias

80 ADI 3105/DF, rel. Min. Ellen Gracie, fls. 410.
81 Ver p. 29, nota de rodapé 58.
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especificas, tais votos nao podem servir de argumento de que houve

contradicdo com o voto que ele estava a emitir na ADI 2010.

Para o ministro, a discussao sobre o que significa o direito adquirido
frente ao poder reformador da emenda constitucional ndo é o pomo da
discérdia em si: “ninguém, rigorosamente, contesta a existéncia de direito
adquirido na relacdo estatuaria ou na previdenciaria; ninguém contesta o
direito adquirido a aposentadoria, no momento em que reunidos os seus
pressupostos, ou aos proventos calculados conforme o direito vigente naquele
mesmo momento”. Tanto é que o STF fez uso, por mais de 40 anos, da sumula
359 %, Quanto a garantia de irredutibilidade de proventos, o ministro
Sepulveda Pertence considera-a uma modalidade especifica de direito
adquirido®’. Assim, a questdo da irredutibilidade estaria afastada do cerne da

discussdo também.

O que realmente é delicado na discussdao é a questdo sobre a
tributabilidade. Para o ministro, ndo ha direito adquirido em relacdo a ndo-
incidéncia tributaria, com estatuto pessoal de intributabilidade, exceto em
casos de imunidade constitucional, como fez a EC n° 20/98, conforme se
verifica a partir da conjugacao dos art. 4°. § 12, e art. 195, II. Na EC n©
41/03, nao ha qualquer imunidade, mas sim explicitacdo da incidéncia de

tributos sobre os proventos da aposentadoria e das pensodes.

Outro argumento das requerentes, que também foi alegado por José
Afonso da Silva em parecer, é que a contribuicdo dos inativos e pensionistas
seria “sem causa”. Porém, os adeptos desta tese partem da consideracdo de

que contribuicdo previdencidria é taxa ou pressupdes que a relacdo

82 simula 359 - " ressalvada a revisdo prevista em lei, os proventos da inatividade regulam-se
pela lei vigente ao tempo em que o militar, ou servidor civil, reuniu os requisitos necessarios”,
que foi aprovada em sessdo plenaria em 13/12/1963.

83 O ministro Carlos Ayres Britto questiona Septlveda Pertence, a respeito da irredutibilidade de
proventos, o que aconteceria se 0 governo, a partir do entendimento deste ministro, fosse
aumentando sucessivamente o tributo. Sepulveda Pertence responde que embora o poder de
tributar possa ter poder para destruir, isso ndo acontecera enquanto houver tribunais. Alega que
a prépria CF 88/03, com seu art. 150, IV, expressamente proibe tributacdo com efeito de
confisco. Diz ainda: “Nd@o vamos raciocinar com o absurdo”.
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previdenciaria é sinalagmatica ou contratual. Conforme o que foi dito na
sessao daquele julgamento, a maioria havia entendido que nao se tratava de
nenhuma dessas hipoteses. Assim, ndo procederia uma leitura invertida do art.
195, § 59 da CF/88, ou seja, a adogao da regra da contrapartida da prescrigao
constitucional de que nenhum beneficio serd criado ou majorado sem a
correspondente fonte de custeio. Arremata dizendo que o principio basilar do
regime previdencidrio é o da solidariedade, dai o art. 195 da CF/88: “a

seguridade social sera financiada por toda a sociedade...”.

Neste ponto, o Min. Carlos Ayres Britto interrompe dizendo que, apesar
de os votos dos Min. Cezar Peluso, Eros Grau e Gilmar Mendes parecerem ter
decidido com fundamento no principio da solidariedade, este principio ndo é
uma novidade da EC n° 41/03, mas ja estava presente na CF/88, no art. 194
8 que significa simplesmente que o Estado e a sociedade devem se
emparceirar para garantir direitos relativos a seguridade social. Para ele,
solidariedade tem o sentido de “integracao”. Em suma, argumento do Min.
Carlos Britto pareceu ser o de que a EC n° 41/03 nao trouxe uma moldura
legitimadora para a instituicdao de uma cobranca dos inativos e pensionistas,

sendo que a solidariedade da CF/88 nunca abarcou esta possivel significacdo.

Para o Min. Sepulveda Pertence, em contrapartida, o art. 195 da CF/88é
que conteria o principio, em razdo da sua especialidade (quanto ao
financiamento). Assim, a solidariedade do financiamento seria o custeio geral,
por toda a sociedade. Além disso, os art. 194 e 195 - aventados pelo Min.
Carlos Britto para sustentar a sua tese de que a EC n© 41/03 nao traz novidade
a respeito do principio da solidariedade - se referiam apenas ao regime geral
de previdéncia (RGPS), e ndo ao do servidor publico (RPPS), a que a EC n©

41/03 trouxe alteragdes.

8 Art. 194, caput - A seguridade social compreende um conjunto integrado de agdes de
iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a
salde, a previdéncia e a assisténcia social.
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Continuando o didlogo, o Min. Carlos Britto diz ainda hd um argumento
que parece “irrespondivel”: a seguridade social, conforme o art. 194, caput,
“destina-se a garantir direitos [sociais], ndo a subtrai-los ou mutilad-los” . A
isso, Sepulveda responde: “Ministro, lamentavelmente, esses direitos custam
dinheiro. Entao, por isso, vem o art. 195 a dizer que essas agdes integradas

ser3o financiadas por toda a sociedade.”®®.

Em relacdo as clausulas pétreas, o ministro as interpreta
restritivamente, pois uma exegese radical e expansiva da intangibilidade
constitucional, “antes de assegurar estabilidade institucional, € a que arrisca
legitimar rupturas revolucionarias ou dar pretexto facil a tentacdo dos golpes
de Estado”. Complementa: “A confusao dentre qualquer dado de status quo e o
direito adquirido sera talvez o maior risco dessa hermenéutica temeraria das

cldusulas pétreas”®’.

Vota pela procedéncia parcial da ADI 3105, apenas no tocante ao
paragrafo unico da EC n© 41/03. Apesar do voto nesse sentido, diz o ministro
que reconhece o impacto que isso causara no ambito do orgamento doméstico
de milhares de familias. No entanto, diz implicitamente, essa solidariedade ndo
é suficiente para por cobro ao problema da previdéncia, marcada pela “taxa
imoral de inadimpléncia dos grandes devedores da Previdéncia Social, cevada
pela inépcia, quando ndo pela corrupcdo sistémica, do seu aparelho

administrativo” %8,

2.2.12. Voto do Min. Nelson Jobim
No inicio do seu voto, o Min. Nelson Jobim tenta esclarecer que a EC n°

41/03 trouxe, sim, uma inovacao em relacdo a EC n° 20/98, ponto que foi

discutido, como vimos no voto anterior, entre os ministros Carlos Ayres Britto

85 ADI 3105/DF, rel. Min. Ellen Gracie, fls. 433.
86 ADI 3105/DF, rel. Min. Ellen Gracie, fls. 433.
87 ADI 3105/DF, rel. Min. Ellen Gracie, fls. 438.
8 ADI 3105/DF, rel. Min. Ellen Gracie, fls. 436.
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e Sepulveda Pertence. Para o Min. Nelson Jobim, na recente emenda o
Congresso Nacional concebeu a base legitimadora da instituicdo da cobranca
de inativos e pensionistas que fora excluida do texto da EC n° 20/98, em razdo
de modificagdes introduzidas por esse 6rgao na época. Assim, a EC n° 41/03
acabou com o dbice que impedia a legitimacdao da tributacdo ao “incluir no
texto da Constituicdo uma decisdo politica que somente aquele Congresso

caberia fazer” .

Apds fazer consideracbes a respeito do equilibrio atuarial®®, o ministro
aborda o tema do direito adquirido, retomando o que ja havia dito na ADI
2010. Para ele, os direitos adquiridos nao podem ser considerados a partir da
visdo dos séculos XIX e XVIII, quando os direitos fundamentais eram os
direitos civis e politicos, absolutos e negativos, que exigiam apenas uma
postura omitiva do Estado no sentido de ndo desrespeitd-los - portanto,
direitos sem custos. Porém, com o século XX, com a introducdo do “welfare
state”, teve-se o surgimento dos chamados direitos econdmicos-sociais, que

representam custos, para o Estado (toda a sociedade).

Como, no caso, o direito adquirido protege direitos sociais, como
pretendem as requerentes, o ministro quer dizer que, em razao desses custos
que eles representam, tanto os direitos sociais como o direito adquirido a eles

devem ser interpretados por uma o6ptica critica.

Seguindo o voto, comenta o trecho trazido pelo Min. Marco Aurélio do

debate na Assembléia Constituinte, a respeito da defesa de Nelson Jobim a

91

manutencdo do direito adquirido no texto constitucional Ali, o que ele

pretendeu foi a defesa do direito adquirido contra a lei infraconstitucional, sem

8 ADI 3105/DF, rel. Min. Ellen Gracie, fls. 440.

%0 para o ministro, como foi colocado em outra nota de rodapé deste trabalho ( nota 2, péagina
3), “o equilibrio atuarial (...) ndo tem nada a ver com relacdo entre pagar e ter que receber”,
como pensam outros ministros, mas sim como conceito que “determina que o sistema como um
todo deva ter viabilidade econémico financeira para o futuro e no futuro”. Assim, se estiver
certo, os argumentos de que a tributacdo dos inativos seria uma “contribuicdo sem causa
eficiente” ndao parece fazer sentido, bem como inaplicagdo da regra da contrapartida.

91 Ver ps. 31.
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a intencao de petrificar a Constituicdo, que poderia ser indesejavel quando
houverem situagdes sociais adversas. Assim fosse, seria mais um modo de

encorajar golpe e derrubada da Constituigao.

Assim, segundo a interpretacao puramente gramatical, a emenda
constitucional poderia desrespeitar o direito adquirido, ja que emenda nao é lei
em sentido estrito. Porém, a extensdo deste raciocinio leva a conclusdes como
a que ensejou a perplexa pergunta do Min. Carlos Ayres Britto:

"O SR. MINISTRO CARLOS AYRES BRITTO - (...) Se
apenas a lei ndo pode ferir o direito adquirido e a
emenda, por  conseqgléncia, poderia fazé-lo,
concluiremos: entdo, a emenda pode também ferir o ato

juridico perfeito e até a coisa julgada.

O SR. MINISTRO NELSON JOBIM (PRESIDENTE) -
Ministro, vamos tratar daquilo que eu disse. Nao vamos
estender esse debate, porque nao resolve. Refiro-me,

exclusivamente, a lei.”

E evidente, ai, a inconsisténcia do argumento do Min. Nelson Jobim.
Como se infere da pergunta pertinente do Min. Carlos Britto, a interpretagao
puramente gramatical é extremamente perigosa e deveria ser dita com mais
cautela por um ministro do STF. A falta de disposicao por parte do Min. Nelson
Jobim em responder a pergunta revela a préopria inconseqiiéncia do seu
argumento, admitida, implicitamente, por ele mesmo, ao se furtar a

responder.

Um argumento interessante que o ministro utiliza é a respeito da fungao
revisora que a EC n° 41/03 teria no ambito das relacdes previdenciarias.
Muitas pessoas recebem proventos integrais, ainda que tenham ficando bom
periodo sem ter contribuido ou contribuido com bem pouco. Utiliza-se como

exemplo.
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Vota pela improcedéncia da agao, considerando constitucional o art. 4°
da EC n© 41/03.

3. Conclusao a partir da leitura dos votos

Neste julgamento, o STF - por 7 X 4 - mudou 0 seu posicionamento

sobre a contribuicdo dos inativos. No precedente anterior ao caso analisado, a

ADI-MC 2010, o tribunal se posicionou contra a participagao dos servidores

inativos e pensionistas no custeio da previdéncia social, em razao da falta de

legitimidade constitucional para isso. Assim, a EC n© 41/03 teria sando o

problema que impossibilitou a constitucionalidade da Lei n® 9783/99.

Com o intuito de clarear os posicionamentos dos ministros a respeitos de

temas

elaborou-se a tabela a sequir:

importantes da questao que compdem o objeto

deste trabalho,

Ministros Voto Sinalagma  nas|Opiniao do | Consideragao
~ ministro ala res-peito
relagdes X e
respeito do|dos  direitos
previdencidrias |principio da|adquiridos e
Solida- clausu- las
riedade e | pétreas
razoes (alguns  nao
econOmicas tocam neste
levan- tadas |ultimo
conceito)
Ellen Gracie Inconstitucional | Existe Sao razdes|Nao aborda a
insufi- cientes ~
questao
Joaquim Constitucional |Nao menciona Sao razOes | Nao considera
centrais a Constituigao
Barbosa

imuta- vel.
Rechaca a
teoria das
clausulas

pétreas com o
principio  da
relatividade

51




dos principios

constitu-
cionais
Carlos Britto | Inconstitucional | Nao menciona Razoes Clausulas
insuficientes | pétreas
devem ser

respei- tadas,
logo, o direito

adquirido
também
Cezar peluso |Constitucional |[Nao existe Razoes Direito
importantes | adquirido,
como clausula
pé- trea, deve
ser res-
peitado, mas
nao pode
imunizar con-
tra tributacgao.
Eros Grau Constitucional |Nao existe Razoes Direito
importantes |adquirido nao
é abolido,
apenas
violado com a
lei. Portanto,
para ele, é
respeitado
como clausula
pétrea ainda.
Ndo o
considera,
portanto,
como valor
absoluto.
Gilmar Constitucional |Existe, mas deve |Razoes 0] direito
prepon- derar a |importantes |adquirido nao
Mendes A S ) N
justica distributi- subsiste a
va alte- ragao de
regime
juridico
Marco Aurélio |Inconstitucional|Existe Sao razoes | Direito
infunda- das |adquirido é
considerado
absolu- to
Carlos Velloso |Constitucional |Nao existe Razoes Nao aborda
importantes,
mas nao
determi-
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nantes

Celso de Mello | Inconstitucional | Existe Razoes Sao conceitos
insuficientes |limi- tadores
de reformas
pelo poder
cons- tituinte
derivado
Sepulveda Constitucional |Nao menciona Razoes Direito
importantes, |adquirido nao
Pertence L
mas nao | pode ser
determi- imune =
nantes tributacao
Nelson Jobim |Constitucional |Nao menciona Razoes Direito
importantes | adquiridos
para tutelar
direitos

ser
observados

absoluto

Para os que votaram pela improcedéncia da ADI 3105, o direito
adquirido nao foi considerado um obice dificil de ser suplantado, sendo
levantados diversos argumentos que justificavam o afastamento de sua tutela.
O que pareceu mais embasado, do ponto de vista técnico-juridico, foi o
levantado pelo ministro Gilmar Mendes, para quem o direito adquirido nao
pode subsistir as alteracdes de regimes juridicos. Na pratica, isso faz todo o
sentido, pois, caso contrario, nenhuma reforma poderia ser feita, ja que todos
teriam direito a manutencdo de uma situacdo institucional. Alguns ministros
(Joaquim Barbosa, Cezar Peluso, Carlos Velloso, Sepulveda Pertence)
equipararam as alegacgdes ao direito adquirido a uma pretensao de direito de
nao ser tributado, o que seria absurdo, ja que esta imunidade teria de ser

expressa na Constituicao aos inativos.

Outrossim, vimos argumentos temerarios, como foi o do Min. Nelson
Jobim, tratando de forma literal o art. 59, XXXVI da CF/88. Segundo ele, o
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dispositivo sé proibiria a lei, e ndo a emenda constitucional, de prejudicar o
direito adquirido - o que seria uma incongruéncia, ja que este artigo, estando
no rol dos direitos e garantias individuais, nao poderia, em tese, sequer ser
objeto de deliberacdo do constituinte reformador, por ser cladusula pétrea (art.
60, § 49, IV). Como reparou o Min. Carlos Britto, esse pensamento nos levaria
a concluir que emendas poderiam desconstituir o ato juridico perfeitos e a
coisa julgada - outro disparate. A indisposicao do Min. Nelson Jobim em

responder a essa observagao, sé revelou a inconsisténcia do argumento.

Marco Aurélio e Celso de Mello, contrariamente, protegeram o instituto
do direito adquirido veementemente, apoiando-se na petrealidade deste na
Constituicdo. Fica porém a saber se a EC n° 41/03 tenta abolir ou suprimir o
direito adquirido na Constituicdo. Parece que ndo; apenas veio confirmar o que

ja era patente: o direito adquirido ndo é um direito absoluto.

Como se v&, o problema concreto leva a outro questionamento - na
verdade, trata-se de uma ampliagdao daquele: quais os limites do poder
constituinte reformador frente as clausulas pétreas. Nesse sentido, foram
ousadas e interessantes as opinides do Min. Joaquim Barbosa, ao dizer que as
clausulas pétreas ndo devem ser absolutas, uma vez que podem se tornar
conservadoras, antidemocraticas e desarrazoadas caso nao fossem possiveis

certas adequacoes.

Por meio do exercicio da analise particular dos votos dos ministros do
STF no julgamento da ADI 3105, vimos que sao diversos os seus fundamentos.
Todos eles consideram o aspecto socio-econdOmico, bem como o déficit
previdenciario, seja para incorpora-los como razdes dos seus argumentos em
prol da constitucionalidade da EC n° 41/03, seja para afasta-los como
pretexto. A excecao foi a Min. Ellen Gracie, relatora do acdérdao, que

aparentemente elaborou um voto estritamente técnico-juridico.
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De certo, quando o Judiciario - quanto mais o STF - leva em
consideracao aspectos econdmicos ou outras razdes extrajuridicas para decidir,
especialmente se o resultado da decisao aparentar a afetagao a certos direitos
e garantias individuais, certo desconforto pode ser gerado naqueles que
acompanham uma discussdo que envolva reforma, como a previdenciaria.
Muitos especialistas deste ambito, bem como os ministros Marco Aurélio e
Celso de Mello, se opde a medida da emenda constitucional justamente pela
motivacdao que ela tem (um problema econémico), imaginando que seria uma
porta aberta para o retrocesso dos direitos sociais, na medida em que ameaca
a idéia inerente de contrapartida no sistema previdenciario, ainda que

ignorando o direito adquirido.

O STF, neste caso, surpreendendo boa parte dos estudiosos, permitiu
essa grande mudanca na relacdo do servidor contribuinte e beneficiario com o
administrador publico (o respectivo ente federativo com o qual mantém liame
empregaticio). Da andlise dos votos, afora certas extravagéncias
argumentativas, pode se depreender que o STF, mais do que argumentos
necessidades, levou em consideracdo as mudancgas faticas na sociedade e
economia do fim do século XX. O direito deve acompanhar tal processo, de
forma prudente e correta, respeitando tanto as regras do processo politico
como da Constituicao. O STF, de um modo geral, ao longo do julgamento da
ADI 3105 procurou legitimar seu posicionamento com base na moldura juridica
possivel. Caso fosse tdo sensivel ao apelo de politicos e dos pro-reformas, a
contribuicdo dos inativos estaria sendo realizada desde 1999, por exemplo,
com da Lei n® 9783/99.

Para a superacao de argumentos excéntricos e inconseqlientes - estes,
sim, perigosos - tanto a favor como contra as reformas, espera-se que o
Supremo Tribunal Federal possa evoluir na tarefa de dialogar - ndo s6 com
elementos externos a ele, mas principalmente internamente. Foram suscitadas
diversas opinides que, em raros momentos, eram confrontadas. O resultado

foi, como se vé na tabela feita supra, uma decisdao que esta muito longe do
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que seria uma resposta do Supremo Tribunal Federal. Viu-se, sim, uma
mistura de argumentos que sao forcados a terem valores binarios, para efeitos
de julgamentos, sem que suas idéias sejam confrontadas entre si. Fica a
impressao de que, para quem ler a decisdao, isso deveria ter sido mais
aproveitado num acorddo de 327 folhas..

4. Bibliografia e Sitiografia

AFONSO SILVA, José. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sao Paulo:
Malheiros, 2005.

NOVAES MARTINEZ, Wladimir. Reforma da Previdéncia dos Servidores -
Comentarios a EC n. 41/03. S&o Paulo: LTr, 2004.

PINTO MARTINS, Sérgio. Reforma Previdenciaria. Sdo Paulo: Atlas, 2004.

BALERA, Wagner; PENTEADO GUELLER, Marta Maria R.; CALDEIRA, Andrize
Leite. Revista de Direito Social n® 12. S3o Paulo: Notadez, 2004.

FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional. Sao

Paulo: Saraiva, 2005.

Sitios Eletronicos:

Ministério da Previdéncia Social - http://www.mpas.gov.br/

Supremo Tribunal Federal — http://www.stf.gov.br

56



