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Resumo: As decisdes tomadas pelo STF nas ADIn’s n® 3105 e 3128
representam um novo paradigma no direito constitucional patrio, ja
que fixaram ndo haver direito adquirido a imunidades tributarias,
ainda que elas tenham sido outorgadas por emenda constitucional
(EMC 20/98). Trata-se de enfoque que desafia o conceito segundo o
qual as imunidades sdo um direito fundamental a limitagdo do poder
do Estado e ndo uma auto-limitagdo que o préprio Estado se da e se
absolve quando quer. Tais decisdes fecharam o circulo discursivo
sobre o assunto na esfera do direito positivo, por serem irrecorriveis,
vinculantes e insindicaveis em sua constitucionalidade intrinseca, mas
precisamente por conta dessas mesmas caracteristicas ndo podem se
por a salvo da critica académica. A racionalidade da interpretacao
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contida naquelas decisdes requer que as premissas utilizadas sejam
abertas ao debate, naquilo de Robert Alexy chama de “exigéncia de
saturacdo”. Neste artigo, o exame das razdes adotadas nos votos
vencedores pde em duvida aquela racionalidade e a prépria consti-
tucionalidade daquelas decisdes.

Palavras-chave: Emendas Constitucionais; Inconstitucionalidade; Contribui-
¢do previdenciaria; Proventos e pensdes de servidores publicos.

Abstract: The decisions made by STF (Brazilian Supreme Court) on the
ADIN'’s (Unconstitutionality Direct Action) n. 3105 and 3128 represent
a new paradigm on the Brazilian Constitutional Law, since it had sta-
ted that there is not acquired right for the tributary immunity, even if
it had been granted by constitutional amendment (EMC 20/98). It's
about an approach that challenges the concept according to which the
immunities are a fundamental right to the limitation of the State power,
and not a self-limitation that the State exempts or imposes to itself. Such
decisions closed the discursive circle about the subject on the Positive
Law area, for being unappealable, binding and not “syndicatable” in
its intrinsic constitutionality, but precisely for these characteristics it
can not be safe from the academic critics. The rationality of the inter-
pretation in those decisions requires that the used premises are open
for debate, in that Robert Alexy calls “saturation requirement”. In this
work, the exam of reasons adopted in the winner votes put in doubt
that rationality and even the constitutionality of that decisions.

Keywords: Constitutional Amendment; Unconstitutionality; Providenciary
contribution; Revenues and pensions of public employees.

Introducao

Otexto original da CF de 1988, em seu art. 40, III, “a” e “b”, previa
o direito a aposentadoria integral dos servidores publicos civis
que alcangassem o tempo minimo de contribuicao, naquela época de
35 anos para os homens e de 30 anos para a mulher.

A integralidade dos proventos, nesses casos, permaneceu inalte-
rada pela EMC 20/1998, de acordo com o § 3¢ por ela introduzido no
art. 40 no texto da CF, criando-se apenas, a partir de entdo, um regime
de aposentadoria espontanea que combinava tempo de contribuicdo e
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idade minimos. A regra geral desse regime ficou descrita no inc. IIl do
§ 12 do art. 40, alterado por aquela EMC, para os servidores publicos
empossados ap6s a data de publicacdo da emenda, enquanto que o
regime para os servidores puiblicos empossados antes dela ficou tratado
de forma transitoria no art. 92 da mesma emenda.

O caput do art. 32 da EMC 20/1998 afirmou o direito adquirido
daqueles que ja tivessem reunido os requisitos para a aposentadoria
até a data de publicacdao da emenda, para exercité-lo

[...] a qualquer tempo [...] com base nos critérios da le-
gislacdo entdo vigente. O § 1° desse mesmo dispositivo
concedeu isengdo de contribuicao previdencidria aos ser-
vidores que estivessem nas condig¢des indicadas no caput
e permanecessem ativos do servigo ptublico, no intuito
deliberado de inibir o crescimento do quadro de inativos
e a margem de despesa dessa natureza. o mesmo tempo,
0 § 3° desse mesmo dispositivo foi taxativo em reafirmar
aregra do caput, ao asseverar que sdo mantidos todos os
direitos e garantias assegurados nas disposi¢des consti-
tucionais vigentes a data de publicagdo desta Emenda
aos servidores e militares, inativos e pensionistas, aos
anistiados e aos ex-combatentes, assim como aqueles
que ja cumpriram, até aquela data, os requisitos para
usufruirem tais direitos [...].

Assim, os ja aposentados no servigo publico antes da EMC 20 e
aqueles que tinham direito de se aposentar, mas ndo o requereram,
tiveram assegurado o direito a integralidade dos proventos ou no
minimo a imunidade das contribuicdes (§ 12 do art. 40 c/c o inc. II
do art. 195 da CF), nas condigdes das normas vigentes ao tempo da
consumagao (ato juridico perfeito e acabado) ou da reunido das con-
digdes de exercicio do direito (direito adquirido). Embora tais direitos
individuais ja fossem, desde entdo, assegurados pela norma do inc.
XXXVI do art. 5¢ da CF, inclusive contra o poder de reforma (art. 60,
§ 42, 1V, da CF), foram ainda reforcados pelas dicgdes expressas e
inequivocas do art. 32 da EMC 20/1998.

A primeira tentativa de se criar a contribuigdo previdencidria sobre
os proventos dos servidores publicos inativos ocorreu com a mudanca
da redagdo do art. 231 da Lei n2 8112/90 pela MP n® 1415/96, que foi
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objeto da ADIn n® 1441, extinta por sua vez sem a resolu¢ao do mérito
pelo fato de a sua inicial ndo ter sido emendada ap6s uma das reedicoes
daquela MP. O texto do art. 231 da Lei n® 8112/90 foi entdo revogado
pela Lein©9783/99, que em seu art. 12 instituiu a mesma contribuicao
previdencidria, vindo a ser objeto da ADIn n? 2010, julgada parcial-
mente procedente ao entendimento conforme o qual

o regime de previdéncia de carater contributivo, a que se
refere o art. 40, caput, da Constituicao, na redacao dada
pela ECn220/98, foi instituido, unicamente, em relagao ‘os
servidores titulares de cargos efetivos [...]", inexistindo, desse
modo, qualquer possibilidade juridico-constitucional de se
atribuir, a inativos e a pensionistas da Unido, a condi¢do
de contribuintes da exagdo prevista na Lei n® 9.783/99.

Nesse ultimo julgamento, foi dito que a EMC 20/98 nao havia
fixado

[...] a necesséria matriz constitucional, cuja instituicdo se
revelava indispensavel para legitimar, em bases vélidas, a
criacdo e a incidéncia dessa exacdo tributaria sobre o valor
das aposentadorias e das pensdes.

Com essa passagem se descortinou a possibilidade de se instituir
a mesma contribuicdo por via de emenda constitucional, fato que ani-
mou a aprovacao da PEC que resultou na EMC 41/2003. Essa emenda
modificou o texto do caput do art. 40 da CF e instituiu a cobranga de
contribuigdo previdencidria sobre as pensdes e os proventos de servido-
res publicos ja aposentados ou com direito adquirido a aposentadoria
nas condic¢des anteriores.

Objeto de duas ADIn’s, de n% 3105 e 3128, movidas respectiva-
mente pela Associagdo Nacional dos Membros do Ministério Pablico
e pela Associacdo Nacional dos Procuradores da Reptublica, referido
dispositivo foi considerado constitucional pelo Pleno do STF, em julga-
mento ultimado em 18 de agosto de 2004, sob os argumentos segundo
0s quais nao existem imunidades tributarias absolutas e de que

70 Revista de Direitos e Garantias Fundamentais - n° 1, 2006



Geovany Cardoso Jeveaux

[...] n3o ha, em nosso ordenamento, nenhuma norma juridi-
ca vélida que, como efeito especifico do fato juridico da apo-
sentadoria, lhe imunize os proventos e as pensoes, de modo
absoluto, a tributagdo de ordem constitucional, qualquer
que seja a modalidade do tributo eleito, donde nao haver,
a respeito, direito adquirido com o aposentamento.

Noutras palavras, a tributagdo por via constitucional derivada
pode excepcionar e/ ou relativizar as imunidades tributarias, de modo
que, ao fazé-lo, desconstitui qualquer direito adquirido anterior em
sentido contrario e anula os efeitos concretos dos atos juridicos perfeitos
e acabados ja consumados, tudo em carater ex nunc.

O problema é que as imunidades tributarias sao, elas mesmas,
garantias individuais contra o abuso do poder tributério do estado,
consideradas de carater absoluto pela doutrina, porque vinculadas
a liberdades preexistentes e que, uma vez associadas aos direitos
humanos, tornam-se impassiveis de revogacdo até mesmo por emen-
das constitucionais, como o préprio STF ja havia reconhecido no
julgamento da ADIn 939-7, pelo voto vencedor do Ministro Relator
Sidney Sanches.!

Logo, existe manifesta incoeréncia, seja no histérico pregresso de
julgamentos do STF na matéria, seja nos proprios argumentos usados
naqueles julgamentos para proclamar a validade do novo caput do art.
40 da CF e do art. 4° da EMC 41, que, considerados constitucionais em
sede de ADIn julgada nesse ponto improcedente, se pdoem a salvo do
controle difuso de constitucionalidade diante do efeito duplice indicado
no art. 24 da Lei 9868/99.

Assim, com aquelas decisdes se constitucionalizam os inconsti-
tucionais caput do art. 40 da CF e o art. 42 da EMC 41, com os efeitos

vinculantes proclamados no § 22 do art. 102 da CF, na redagdo empre-
gada pela EMC 45/2004.

1 Os termos das ADIN’s: objeto e parametro

Os termos das a¢des de controle de constitucionalidade envolvem
0 objeto normativo infra-constitucional questionado e o parametro
constitucional violado,? ou seja e respectivamente, o dispositivo/
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enunciado (texto) infra-constitucional e/ou seu significado normati-
vo (interpretagdo) que se acusam de vicio de inconstitucionalidade e
o dispositivo/enunciado (texto) constitucional e/ou seu significado
normativo (interpretacdo) supostamente agredidos.

No caso das ADIN’s em exame, o objeto de ambas é o art. 42 da
EMC 41/2003, cuja redagao é a seguinte, verbis:

Art. 4° Os servidores inativos e os pensionistas da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, inclui-
das suas autarquias e fundagdes, em gozo de beneficios na
data de publicagdo desta Emenda, bem como os alcancados
pelo disposto no seu art. 323 contribuirdo para o custeio
do regime de que trata o art. 40 da Constituicdo Federal
com percentual igual ao estabelecido para os servidores
titulares de cargos efetivos.

Paragrafo Unico. A contribuicdo previdenciaria a que se
refere o caput incidira apenas sobre a parcela dos proventos
e das pensoes que supere:

I - cinqiienta por cento do limite méximo estabelecido para
os beneficios do regime geral de previdéncia social de que
trata o art. 201 da Constituigdo Federal, para os servidores
inativos e os pensionistas dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios; II - sessenta por cento do limite maximo
estabelecido para os beneficios do regime geral de previ-
déncia social de que trata o art. 201 da Constituicao Federal,
para os servidores inativos e os pensionistas da Unido.

Os parametros constitucionais que teriam sido violados por tal
objeto sao os direitos fundamentais albergados pelos principios: 1) do
direito adquirido e do ato juridico perfeito, contidos no inc. XXXVIdo
art. 52 da CF e ja reconhecidos pelo STF na Stmula n® 359,% por via de
emenda ultra vires (art. 60, § 421V, da CF); 2) da isonomia tributaria,
contido no art. 150, II, da CF; 3) da irredutibilidade de vencimentos e
beneficios - proventos e pensdes (§ 22 do art. 5° ¢/c o inc. XV do art.
37 eart. 194, 1V, da CF); 4) do carater retributivo da contribuigao social
previdencidria, contido no § 5° do art. 195 da CF, reconhecido pelo STF
no julgamentos das ADIn’s n° 790 e 2016.

A primeira ofensa diz respeito aos efeitos patrimoniais negativos
que o caput de referido dispositivo tem sobre: 1) os proventos dos
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servidores publicos ja aposentados antes da sua edi¢do, no sentido
de se impor contribuigdo antes inexistente ao tempo da aquisigao do
direito e de sua consumagcao (ato juridico perfeito); 2) as pensdes dos
beneficidrios de servidores falecidos antes da sua edicdo (ato juridico
perfeito); 3) os proventos futuros daqueles servidores que, embora nao
estivessem aposentados no tempo de sua edi¢do, reuniram as condicoes
de exercicio do direito a aposentadoria antes da EMC 41 (direito ad-
quirido). Trata-se, portanto, de efeito patrimonial negativo de caréater
imediato para os casos dos dois primeiros itens e de carater mediato
para o ultimo deles. Encarado o dispositivo em comento desse modo,
asua previsao em sede de emenda constitucional teria malferido o art.
60, § 42,1V, da CF, que veda ao poder de reforma qualquer alteracao
negativa ou prejudicial dos direitos e garantias fundamentais.

A segunda ofensa diz respeito ao tratamento diferenciado entre
os servidores que se encontram na condicdo do item 1 supra, no plano
federal e dos demais entes federativos, e entre eles todos e os servidores
que vierem a se aposentar somente apés a EMC 41 (inclusive aqueles
do item 3), j& que a faixa de isengdo da contribui¢do previdenciédria
devia ser, respectivamente, de 60 ou 50% do limite maximo dos bene-
ficios do regime geral de previdéncia social, que na época era de R$
2.400,00 (dois mil e quatrocentos reais), e de 100%. Em resumo: entre
os servidores ja aposentados antes da EMC 41, os federais teriam a
aliquota da contribuigao previdencidria incidente sobre o que excedes-
se a 50% do valor do beneficio-teto, enquanto que os servidores dos
demais entes federativos teriam a aliquota incidente sobre o excedente
a60% desse mesmo valor; ja os servidores que viessem a se aposentar
ap6s a edicdo da EMC 41 somente contribuiriam sobre o excedente a
100% do valor do beneficio-teto.

A terceira ofensa tem relacao direta com a primeira delas, nos casos
dos itens 1 e 2 supra, uma vez que a imposicdo de um desconto em
folha de pagamento sobre os proventos e as pensdes teria o imediato
efeito de reduzir o valor até entdo recebido, com inevitavel e injusto
decréscimo patrimonial.

A derradeira ofensa tem sede no principio constitucional orca-
mentdario do equilibrio atuarial, segundo o qual a criagdo ou majoragao
de beneficios ou servicos sociais depende de uma correspondente
fonte de custeio, o que significa dizer, contrario sensu, que toda cria-

Revista de Direitos e Garantias Fundamentais - n° 1, 2006 73



O julgamento das ADIN’s 3105 e 3128 pelo STF e a inconstitucionalidade do art. 42 da EMC 41

¢do ou majoragao de contribuicGes sociais exige proporcionalidade
com os beneficios criados ou majorados, numa auténtica relagao de
custos e beneficios. E essa relacdo seria inexistente ou inadequada
e desnecessdria, ja que o servidor aposentado ou com direito ad-
quirido a aposentadoria sob as condigdes anteriores 8 EMC 41 nao
teria qualquer beneficio ao continuar contribuindo para o sistema
previdencidrio apds a aposentacdo, para a qual ja teria contribuido
o suficiente, conforme o tempo de contribuicao.

As antiteses correspondentes foram apresentadas pelo Congresso
Nacional (CN), por intermédio da Advocacia-geral do Senado Federal,
e pela Advocacia-geral da Unido, de acordo com a exigéncia do § 32
do art. 103 da CF e do art. 12 da Lei n® 9.868/99.

A primeira antitese é a de que inexistiria direito adquirido
contra a mudanca de regime previdenciario por via de emenda ou
a imunidade futura sobre novos tributos lato sensu ou sobre a majo-
racao tributéria, isso no pressuposto de que a vedacdo imposta no
inc. XXXVI do art. 5° da CF nao diz respeito as emendas, mas as leis
complementares e ordindrias, diante de seu status hierarquico supe-
rior. Tanto que na ADIn n® 2.010 o STF teria admitido essa superio-
ridade das emendas ao proclamar a inconstitucionalidade de uma lei
infra-constitucional que instituira a contribuicdo previdencidria aos
inativos e pensionistas sem uma correspondente base constitucional.
Ademais, a previsao do inc. XXXVI do art. 52 da CF seria objetiva, de
tutela dos principios ali descritos, portanto sem efeitos subjetivos de
garantia a direitos concretos.

A segunda antitese é a de que os aposentados e pensionistas
que possuiam essa condicdao até a edigdo da EMC 41 precisam se
adequar ao regime de solidariedade do sistema previdencidrio, a fim
de “[...] resguardar as geragdes atuais e futuras de eventual estado de
pobreza, como também da perda da dignidade”. Em relagdo aos ja
aposentados antes daquela emenda e os que vierem a se aposentar a
partir dela, aceita-se como premissa que os primeiros teriam obtido
seus beneficios diante de regras mais flexiveis, com menos tempo de
contribuicdo e com valores menores, de modo que a distingao entre
eles seria uma forma de compensar aqueles que se submeterdo a um
regime mais rigido em relacdo aqueles que se submeteram até entao
a um regime menos gravoso.
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A terceira antitese é a de que o proprio STF ja teria negado direito
adquirido a ndo-exagao tributaria, tanto em relagdo a vencimentos
quanto a proventos, no julgamento da ADIn n® 1441.

A dltima antitese radica basicamente sobre o argumento da
solidariedade, que seria aplicdvel tanto ao ativo quanto ao inativo e
aos pensionistas.

Ouvido o Procurador Geral da Reptublica, na forma do § 1° do
art. 103 da CF, sua manifestacdo foi no sentido de aceitar as teses
langadas nas iniciais das ADIn’s, em primeiro lugar porque a tri-
butacdo antes inexistente teria malferido o direito adquirido e o ato
juridico perfeito, “[...] ainda que o novo tributo tenha sido previsto
em emenda constitucional”. Isso porque as emendas devem respeito
aos limites ao poder de reforma, tal como previsto no § 42 do art. 60
da CF, sendo certo que a palavra “lei” encontrada no inc. XXXVI do
art. 52 do mesmo diploma deve ser entendida no contexto daquele
primeiro dispositivo, dirigido as emendas e ndo as leis. Por outro lado,
esse ultimo dispositivo alberga a previsao abstrata de uma garantia
concreta, pois do contrario “[...] o preceito constitucional restaria
inécuo e sem aplicagdo”. Diz ainda que a solidariedade do regime
previdenciario tem limite nos principios da legalidade constitucional
e da isonomia, esta tltima afrontada pelo tratamento desigual entre
aposentados federais e dos demais entes federativos e entre estes e
0s que vierem a se aposentar. Por fim, indaga o PGR qual beneficio
previdencidrio teriam os ja aposentados ou pensionistas antes da
EMC 41 ou os que vierem a se aposentar depois dela, com direito
adquirido a incidéncia do regime anterior, em contrapartida a sua
contribuicdo, constatando que a falta de resposta ou de qualquer
beneficio é a prova da ofensa ao carater retributivo das contribuigdes
sociais e, portanto, de causa suficiente para a cobranca.

2 O voto da ministra Ellen Gracie

Na condicédo de Relatora sorteada, a Ministra Ellen Gracie iniciou
seu voto, ap0s o relatorio, rejeitando as defesas processuais de ilegiti-
midade ativa e de falta de pertinéncia tematica, respectivamente pelo
fato de o STF ter passado a admitir a legitimidade de associagdo de
associagOes, de cardter nacional, a partir das ADIn’s n®® 1303 e 2874,
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mudando antiga orientacdo esposada na ADIn n® 1402, ja que a legi-
timidade das associacGes tem relacdo direta com seu carater nacional,
e ndo com o naipe de seus membros, e porque os estatutos sociais
das Autoras prevéem a defesa dos interesses de seus filiados ativos e
inativos e de seus pensionistas.

Ato continuo, estabeleceu a Ministra relatora a premissa da
admissibilidade do controle de constitucionalidade das emendas
constitucionais, citando o julgamento da ADIn n2 939, que tinha por
objeto a EMC 03/93, e passou a historiar o que chamou de “sistema
de aposentadorias no setor publico”. Nesse histérico, menciona-se
que desde 1938, quando foi criado o IPASE, pelo DL n2 288/1938,
os servidores publicos civis (entdo funcionarios publicos, exercentes
de cargo efetivo, interino ou em comissao) ostentam a condicdo de
contribuintes previdencidrios obrigatérios, com uma contribuigao es-
calonada por faixas de vencimentos, entre 4 e 7%. Quanto a natureza
da aposentadoria e dos proventos, afirma-se que, na origem, ou seja,
antes da Lei n® 1711/1952, que estabeleceu o Estatuto do Servidor
Puablico, a aposentadoria do servidor puablico (entdo funciondrio) era
tida como garantia ou prémio. Com o Estatuto em questao, os proventos
assumem “[...] carater de pro-labore, ou seja, desdobramento de um
pacto laboral onde a aposentadoria correspondia a uma extensao da
remunerac¢do da atividade”. Tal natureza se viu entdo alterada pelo
cardter retributivo dos beneficios sociais dado pelo § 52 do art. 195 da
CF de 1988, segundo o qual sdo vinculados os beneficios as contribui-
¢Oes e vice-versa, ou seja, para cada beneficio ha uma contribuicao e
para cada contribuigdo ha um beneficio. Esse mesmo dispositivo, nos
incisos do caput, estabeleceu um regime de “financiamento” partilhado
do sistema previdencidrio, dividido entre os orgamentos publicos dos
entes federativos (no plano das despesas), os contribuintes (tomadores
de mao-de-obra, trabalhadores e demais segurados e importadores)
e as receitas de concursos de prognésticos. Em complemento aquele
cardter e a esse regime, a EMC 03/93 estabeleceu a natureza contributi-
va do sistema previdenciario, vindo em seguida a ser editada a Lei n®
8688/93, que fixou a base de incidéncia da aliquota da contribuicao
previdencidria do servidor ptblico nos vencimentos totais e estabeleceu
equivaléncia entre as contribuicdes dos servidores federais e as contri-
buicoes da Unido Federal, impondo-lhe a obrigacdo de complementar
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0s recursos necessarios, a titulo de despesa adicional, “[...] em mon-
tante igual a diferenca entre despesas e receitas”. Finalmente, a EMC
n2 20/98 criou a prevaléncia do tempo de contribuicio sobre o tempo de
servico, submetendo o direito a aposentadoria a uma relacao temporal
diferente daquela até entao em vigor.

Essas observagdes de indole histérica permitiram a Ministra
relatora afastar de antemao a assertiva segundo a qual os servidores
publicos ja aposentados na época da EMC 41 ou aqueles com direito
adquirido a aposentadoria sob o regime anterior, em sua generalida-
de, ndo chegaram a contribuir ou pouco contribuiram para a formagao
do fundo de seus beneficios. Por outro lado, o mesmo nao se pode
dizer da Unido Federal, porque, consoante a Decisao n2 1511/2002
do TCU, em seu item 10,

[...] apenas na Medida Proviséria n® 167, de 19.02.04,
cujo art. 5% acrescenta o art. 5-A a Lei 9.783, de 28.01.99,
que vem afinal estabelecida a parcela com a qual a Unido
devera contribuir para o financiamento do sistema de
previdéncia de seus servidores. Nada se disse, porém, re-
lativamente ao modo ou prazo dentro do qual deveré ser
recomposto e, se 0 serd, o passivo acumulado pelos anos
em que tal participacao deixou de se verificar. Informa,
outrossim, o relatério da Decisao 1459/2003 que apenas
a partir da edicao da Portaria SOF n® 10, de 22/10/02, a
Secretaria de Orcamento Federal vem adotando provi-
déncias para implantar uma classificagdo mais explicita
sobre as receitas de concursos de progndsticos as prove-
nientes da Contribuicdo para o Plano de Seguridade do
Servidor, a vigorar a partir da Lei Or¢amentaria para o
exercicio de 2003.

Significa dizer que o carater solidario das contribuicdes e o regime
de “financiamento” partilhado estavam em franco descompasso na
época da EMC 41, a ponto de tornar o argumento da solidariedade
um elemento de retérica sofista.

Entrando propriamente no exame das teses e antiteses, a Ministra
relatora refutou a tese da ofensa ao direito adquirido e ao ato juridico
perfeito, ao entender que os arts. 32 e 42 da EMC 41 nao tém efeito
retroativo. Isso porque
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[...] quem ja era aposentado, permanece em idéntica situ-
acdo; quem reunia condicdes para aposentadoria teve o
respectivo gozo assegurado. A paridade com os servidores
da ativa estd mantida pela emenda, seja para efeito de
revisdo da mesma proporcao e na mesma data em que a
remuneracgao daqueles for modificada, seja para estender
quaisquer beneficios ou vantagens posteriormente con-
cedidos aos servidores em atividade. Logo, ndo ha aqui
ofensa a direito adquirido ou a ato juridico perfeito. Ao
contrério, reconheceu o texto da emenda que as aposenta-
dorias ja em curso derivam de ato juridico perfeito e, por
isso, precisam ser mantidas nas condi¢des em que imple-
mentadas. O mesmo quanto as pensdes. E reconheceu o
legislador reformador, também, que o cumprimento de
todas as exigéncias postas pela legislacao anterior, para
efeito de concessao do beneficio de aposentadoria, pde os
servidores que tenham optado por continuar no servigo
ativo a salvo de alteracdes posteriores, uma vez que seu
direito, embora ndo exercido, ja se considera adquirido.
Tudo na esteira do entedimento jurisprudencial que este
Tribunal vem fixando ao longo do tempo.

Todavia, ha um claro desvio de rota em assimilar o efeito retroativo
de uma lei ou emenda com o desrespeito ao direito adquirido e ao ato
juridico perfeito, porque a retroatividade se relaciona com a alteracao
dos fatos constitutivos passados, enquanto que aqueles direitos fun-
damentais aludem a garantia de efeitos futuros desses mesmos fatos
constitutivos. Nesse sentido, a EMC 41 realmente nao foi retroativa,
ja que nao alterou os fatos constitutivos dos direitos adquiridos ou
consumados antes de sua vigéncia e eficicia, mas se o seu resultado
teve o efeito imediato de obliterar os efeitos futuros daqueles mesmos
fatos constitutivos, segue-se que a EMC, embora ndo retroativa, tera
impedido a imunizagdo temporal que é tipica desses direitos funda-
mentais. De resto, parece ter havido uma aceitacao equivocada da teoria
do efeito imediato de Roubier, que, em esséncia, chega por caminhos
diversos ao mesmo lugar da teoria de Gabba,® de modo a contornar
um tema espinhoso, normalmente tratado no direito privado, para
localizar o exame da matéria no plano estrito do direito ptblico, mais
especificamente do direito tributério/previdenciério.
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Tal conclusao se confirma diante de duas passagens posterio-
res, nas quais, respectivamente, a relatora também refuta a tese da
irredutibilidade, ao aceitar a tributabilidade futura dos vencimentos
e proventos e a falta de carater absoluto do principio da irredutibili-
dade, tal como decidido pelo préprio STF nas ADIn’s n° 1441 e 2010,
e em seguida sustenta a necessidade de se encarar o problema “[...]
a luz dos principios constitucionais préprios”, diante de uma “[...]
imposigao de natureza tributéria [...]".

De acordo com a Ministra relatora, os enfoques anteriores é que
sdo equivocados, ao confundirem os regimes estatutario e previden-
ciario do servidor publico. No primeiro, o servidor estatutario ostenta
as condicoes de ativo ou inativo, enquanto que no segundo o servidor
ativo é um contribuinte e o inativo é um beneficidrio. Pode-se concluir
desse raciocinio que, enquanto que no primeiro regime o servidor nao
perde essa condicao, seja ativo ou inativo, no segundo ocorre uma
disjuncao entre o status anterior de contribuinte e o status seguinte
de beneficidrio. Trata-se de evidente defesa do carater retributivo das
contribui¢des e beneficios sociais e dos principios da vedagdo do bis
in idem ou da bi-tributacdo e do nao-confisco.

Valendo-se de um parecer de José Afonso da Silva, juntado com
as iniciais, a relatora aceita a tese conforme a qual a contribuigao social
prevista no art. 4 da EMC 41 é nova e, portanto, cria um novo fato
gerador, porém sem causa, ja que ndo oferece qualquer contrapartida
em favor do contribuinte, assumindo com isso carater de capitagdo,
ou seja, a tributagao se faz sobre os aposentados e pensionistas, sim-
plesmente por conta dessa condigdo. Outrossim, se o fato gerador nao
é a pessoa do aposentado ou do pensionista, mas os proventos e as
pensdes havera bi-tributacao e violagao dos principios da generalidade
e da universalidade, porque os proventos e as pensdes ja sao tributados
como renda e porque apenas uma categoria de pessoas € atingida.

Nesse particular, acentua a Ministra relatora que

A emenda n® 41/03, em seu art. 49, portanto, quebra o
sinalagma da relacdo juridica previdenciaria, forcando
aposentados e pensionistas a efetuarem verdadeira > do-
acgdo = de parte de seus proventos em nome do principio
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da solidariedade intergeneracional que, embora respeita-
vel, nem por isso faz tdbula rasa de outros principios de
igual dignidade constitucional, como a garantia contra a
bi-tributacdo (CF, art. 154, I) e o principio do ndo-confisco
(CF, art. 150, IV).

Numa frase: o principio da solidariedade é contemporaneo das
contribui¢des, que sdo quantificadas para a aquisigdo do direito a
aposentaria, de modo que a quantificacdo demonstra precisamente a
mudanga de status de contribuinte para beneficidrio do servidor ativo
que passa para a inatividade. Assim, tal como restou decidido nas
ADIn’s. n® 2010 e 2016, nas palavras do Ministro Celso de Mello,

Se é certo, portanto, que nenhum beneficio ou servico
da seguridade social podera ser criado, majorado ou
estendido sem a correspondente fonte de custeio total
(Constituicao Federal, art. 195, pardgrafo 59), ndo é menos
exato que também ndo sera licito, sob uma perspectiva es-
tritamente constitucional, instituir ou majorar contribuicdo
para custear a seguridade social sem que assista aquele
que é compelido a contribuir, o direito de acesso a novos
beneficios ou a novos servicos.

Embora nao tenha sido dito, assim ocorre, por exemplo, com os
demais segurados da previdéncia social, em relacdo a quem nao incide
“[...] contribuicao sobre aposentadoria e pensao concedidas pelo regime
geral de previdéncia social de que trata o art. 201", conforme diccao
expressa do inc. II do art. 195 da CF.

Diferentemente do principio da irredutibilidade dos vencimentos,
proventos e pensdes, que admitiria relativizagdo diante do direito estatal
de tributacdo futura, os principios da vedagado ao bis in idem e da isonomia
nao admitiriam exceg¢des, conforme decidido na ADIn n® 939 pelo STF,
dentro do chamado “estatuto do contribuinte”, por serem “[...] direito pa-
blico subjetivo oponivel ao Estado”. Sendo ainda direitos fundamentais,
ndo podiam ter sido objeto de alteragdo prejudicial por via de emenda,
diante da expressa proibicdo contida no art. 60, § 42,1V, da CF.

Por fim, adere a Ministra relatora ao parecer do PGR quanto ao
principio da isonomia, relativamente a tese do tratamento desigual
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e desarrazoado entre aposentados federais e dos demais entes fede-
rativos e aposentados antes e depois da EMC 41, porque a alegacao
da solidariedade futura daqueles que teriam se beneficiado com um
regime anterior mais flexivel e menos oneroso, sobre os quais deveria
incidir maior carga,

[...] leva a crer que o legislador buscou punir, através da
cobranca de uma contribuicao maior, aqueles que se apo-
sentaram antes da edicdo da EC n® 41/03, a despeito de
terem preenchido todos os requisitos constitucionalmente
previstos a época da aposentacao.

Contraditoriamente ao que foi dito antes a respeito da ndo retroati-
vidade da EMC 41, afirma-se que “admitir a permanéncia dessa norma
corresponderia a permitir fosse onerado retroativamente alguém que
cumprira tudo o quanto lhe era exigido ao tempo em que entrou em
gozo do beneficio”.

Conclui entao a relatora pela inconstitucionalidade do art. 4° da
EMC 41/03, por ofensa ao principio que veda a bi-tributagdo (art. 154,
I, da CF), ao carater retributivo das contribuicdes e beneficios sociais
(art. 195, § 59, da CF) e ao principio da isonomia (art. 150, II, da CF),
todos direitos fundamentais do “estatuto do contribuinte”, que nao
podiam ter sido alterados para pior por via de emenda, consoante o
art. 60, § 49, IV, da mesma CF.

3 O voto do Ministro Joaquim Barbosa

Segue-se na mesma sessao o voto do Ministro Joaquim Barbosa,
cuja frase final bem resume a tonica de sua posicao a respeito do tema:
“[...] entendo que a solidariedade deve primar sobre o egoismo”. Bem
entendido: o egoismo do direito adquirido e do ato juridico perfeito,
como direito individual, e a solidariedade do regime contributivo
previdencidrio, como direito difuso da sociedade.

Isso porque, de acordo com o Ministro,

[...] ndo faz sentido querer isentar de contribuicdo previden-
cidria solidaria os milhares de pessoas que se aproveitaram
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de um sistema iniquo de privilégios, de normas frouxas
e excessivamente generosas que permitiriam a jubilacao
precoce de pessoas no dpice da sua capacidade produtiva,
muitas delas mal entradas nos quarenta anos de vida.

De fora parte o evidente preconceito contido nesse raciocinio,®

sua base se encontra na premissa conforme a qual o entrincheiramen-
to desses beneficidrios iniquos ou privilegiados por tras do direito
adquirido e do ato juridico perfeito bem demonstraria a feicdao “[...]
conservadora, antidemocrética, ndo razoavel, com uma propensao
oportunista e utilitarista [...]”da teoria das cldusulas pétreas, que
estaria assim inibindo o direito do povo de definir o seu futuro e
provocando um “choque de geracdes”. Sem contar que a adogao
irrefletida dessa teoria olvida o fato de o direito adquirido e o ato
juridico perfeito serem direitos fundamentais e, portanto, principios
constitucionais que podem entrar em colisao com outros principios
da mesma ordem, como o principio da solidariedade previdencidria,
que nesse confronto “[...] necessariamente deve prevalecer”.

No minimo, trés sdo os equivocos contidos na construcdo desse
raciocinio, a saber: 1) a teoria das cldusulas pétreas, no que diz respeito
particularmente ao direito individual a garantia do direito adquirido
e do ato juridico perfeito, nada tem de utilitarista. Isso porque o uti-
litarismo é uma doutrina que “[...] aceita o sacrificio de uma minoria
em nome do bem geral [...]”, de acordo com Japiasst e Marcondes.”
Logo, utilitarista é o argumento da solidariedade como bem coletivo
que justifica o sacrificio individual do direito adquirido e do ato juri-
dico perfeito, ou a tributagdo sobre quem antes ndo era tributado; 2)
o problema do conflito entre geragdes justificaria a substituicao da CF
de 1988 por outra, mas nao o vilipéndio do ntcleo duro do texto méa-
ximo em tese pela mesma geragao que a criou. Ainda que as geracdes
fossem diferentes,® resta o fato de a Constituicio se encontrar ainda
em vigor e eficaz, reclamando assim sua for¢a normativa. Por fim, o
argumento da autonomia entre as geracdes é contraditério, conforme
sustentou John Elster com o paradoxo da democracia, segundo o qual
cada geracao se julga suficientemente livre da geracdo passada, no
sentido de nao respeitar as decisdes anteriores para si, porém com
poder suficiente para vincular as geragdes futuras com as suas proprias
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decisdes. Algo equivalente ja havia sido adiantado por Locke, ao admi-
tir uma excecao a regra da autonomia entre as geracdes, porque, se as
geracoes futuras se pretendem herdeiras da propriedade das geragdes
passadas, se segue que devem proteger o ato constituinte passado,
produto da geracao primaz, de qualquer acao deletéria do direito de
propriedade pelo poder de revisdo futuro, exercido pela nova geracao.
Do contrario, a geragdo nova, que se pretende libertaria e autonoma,
ndo tera direito legitimo a limitar as proximas geragdes.” Se o resul-
tado histérico das constituicdes modernas continua sendo a protecao
da propriedade e de seu direito de heranga como limite ao estado e
ao poder de reforma, conclui-se que o argumento da autonomia entre
as geragoes ¢é falacioso, ou que conduz ao paradoxo da democracia;
3) a ponderagdo entre direitos fundamentais com carater de principio
como critério de solucao de colisdes ndo aceita uma definicao prévia
ou a priori antes do cotejo concreto entre os direitos. Conforme Alexy,
entrando em colisdo os principios, a solu¢do do embate exige que se
faca uma ponderacao entre eles, conforme a dimensao do peso ou da
precedéncia. Isso porque, ndo havendo hierarquia, relacdo de tempo
pregresso ou excegdo entre os principios, diferentemente do que ocorre
com as regras, a escolha entre um deles nao se faz por uma relacao de
prioridade. Dai a necessidade de uma “lei de colisdao”. Grosso modo,
a “lei de colisao” diz que a precedéncia depende das conseqiiéncias
juridicas dos principios, sendo pois um pressuposto fatico do principio
precedente, ou por outra, que os principios ndo tém relacao absoluta
de precedéncia e ndo sdo quantificaveis. Logo, a dimensao do peso é
apenas uma metafora, ja que ndo é possivel quantificar os interesses em
colisdo de forma abstrata ou absoluta, mas apenas de forma concreta e
relativa. Essa lei de colisao se relaciona com outra, chamada por Alexy
de lei de ponderacdo, que resume a maxima da proporcionalidade.
Enquanto a lei de colisdo diz que ndo é possivel encontrar uma decisao
previamente dada para o embate entre principios, e que a decisao sera
encontrada em regras que definem certas condigdes féaticas, que, uma
vez ocorrentes, indicam as conseqiiéncias juridicas de precedéncia
de um principio sobre outro, a primeira lei de ponderagao procura
explicar racionalmente o grau de importancia das conseqiiéncias juri-
dicas de ambos os principios em colisdo. Em outras palavras, a lei de
ponderacdo, na eventualidade de o embate nao ter sido solucionado
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pelas maximas parciais anteriores (adequagado e necessidade), coloca as
conseqiiéncias juridicas dos principios ainda em colisao numa balanga
(metafora do peso), a fim de precisar qual delas é racionalmente mais
importante naquele caso concreto.'? Logo, jamais se poderia dizer que
o principio da solidariedade “[...] necessariamente deve prevalecer”
sobre o principio do direito adquirido, sem antes se calcular o peso
concreto de cada direito em colisdo.

4 O voto do Ministro Carlos Britto

O Ministro Carlos Britto iniciou seu voto fazendo um breve histé-
rico do sistema previdenciario do servidor publico, porém com infor-
magoes assaz diferentes daquelas trazidas pela Ministra relatora.

Segundo o Ministro supra citado, a CF de 1988 teria consagrado
um regime previdenciario ndo-contributivo para os servidores publi-
cos federais, ao nao estabelecer o auto-financiamento previdenciario,
“significando, entdo, que as aposentadorias e pensdes dos servidores
publicos efetivos seriam custeadas com recursos do Tesouro, tao-
somente”. O auto-financiamento somente teria sido previsto pela
EMC 03/93, ao introduzir o § 62 ao art. 40 da CF, com base no qual
o STF, no julgamento da ADIn n2 1441, teria admitido a cobranca da
contribuicdo previdencidria dos servidores publicos inativos e de
seus pensionistas, tendo em vista a “[...] simetria de regime juridico
ativo-inativo e paridade remuneratoérial[...]”. Ato continuo, a EMC
20/98 teria instituido um sistema “[...] caracterizado pelo trindmio
contribuicao-retribuicao-paridade (art. 40)”.

Tal retrospectiva, como se vé, contradiz totalmente o histérico
apresentado pela Ministra relatora e inclusive as decisdes do TCU,
por ela mencionadas, que dao conta que a Unido Federal nao teria
contribuido para o fundo previdenciario dos seus servidores puablicos,
ao menos até o ano de 2003. Logo, se ambas as versdes estdo corretas,
ninguém teria contribuido até 1996, ano do julgamento da ADIn n®
1441, e somente os servidores publicos federais teriam contribuido
entre 1996 e 2003, para somente a partir dai se falar em um fundo
propriamente participativo. Entre essas duas versdes contraditérias,
todavia, a mais coerente foi aquela apresentada pela Ministra rela-
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tora, porque nao é verdade que os servidores publicos federais nao
contribuiram para o préprio regime previdencidrio antes da CF de
1988, e muito menos ap0s a sua vigéncia.

Por outro lado, é verdade que no julgamento da ADIn n® 1441 o
Ministro relator, Octavio Gallotti, deixou fixado que a simetria entre
vencimentos e proventos, prevista no § 42 do art. 40 da CF, era razao
suficiente para a falta de imunidade de ambos a incidéncia tributaria,
em sua opinido porque os servidores publicos, diferentemente dos
trabalhadores da iniciativa privada, sujeitos ao regime geral previden-
cidrio, mantém um vinculo de indole financeira com a mesma pessoa
juridica para quem trabalharam. Em seus dizeres,

dita correlagdo, capaz de assegurar aos inativos aumentos
reais, até os motivados pela alteracdo das atribuigdes do
cargo em atividade, compromete o argumento dos reque-
rentes, no sentido de que inexistia causa eficiente para a
cobranca de contribui¢des do aposentado, cujos proventos
sdo suscetiveis, como se viu, de elevagdo do préprio valor
intrinseco, ndo apenas da sua representacao monetdria,
como sucede com os trabalhadores em geral.

A esse voto aderiu o Ministro Sepulveda Pertence, porém com
base no argumento da solidariedade, acusando os autores da tese e da
antitese da cobranga de “argumentacdo oportunistica” e se colocando
num meio termo curioso:

Assim como ndo aceito consideragdes puramente atua-
riais na discussado dos direitos previdencidrios, também
nao as aceito para fundamentar o argumento bésico
contra a contribuicao dos inativos, ou seja, a de que ja
cumpriram o quanto lhes competia para obter o beneficio
da aposentadoria.

Ambos os Ministros, entdo, embora tenham chegado ao mesmo
resultado, assim o fizeram por caminhos diferentes, ja que o contorno
do caréter contributivo dos beneficios e contribui¢des previdenciarios
pelo argumento da paridade ou equivaléncia tem base distinta do
argumento da solidariedade.
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A preocupacgdo do Ministro Carlos Britto passa entdo a ser a res-
posta a tal julgamento, ja que declara com ele ndo concordar, isso no
pressuposto de que “a questdo do equilibrio atuarial e financeiro nao
diz respeito ao servidor, diz respeito ao gerente”. Por conseguinte,

[...] a partir do momento que o servidor publico passa a
preencher as condicdes de gozo do beneficio, ja ndo po-
dera, por efeito de nenhum ato da ordem legislativa (art.
59), ser compelido a contribuir para o sistema previden-
ciario: nem por determinacdo legal, nem por imposicao
de Emenda Constitucional.

Logo se vé que a resposta ao problema atuarial vem pela via do
argumento do direito adquirido e do ato juridico perfeito, portanto
uma terceira via para o mesmo fundamento de base, o que demonstra
a falta de dialogo entre os préprios argumentos ou a existéncia de um
didlogo entre surdos-mudos.

Ora, o STF ja havia fixado no julgamento da ADIn n® 790 o carater
retributivo dos beneficios e contribui¢des previdencidrios, com base no §
62 doart. 195 da CF, que “[...] homenageia o equilibrio atuarial, revelando
principio indicador da correlacdo entre, de um lado, contribuicdes e, de
outro, beneficios e servicos”, de acordo com a ementa do acérdao respecti-
vo. Em complemento, encontra-se na ementa do acérdao da ADInn®2010
que “a Constituicdo da Repuiblica ndo admite a instituigdo da contribuicao
de seguridade social sobre inativos e pensionistas” ja que,

sem causa suficiente, ndo se justifica a instituicdao (ou a
majoragdo) da contribuicdo de seguridade social, pois, no
regime de previdéncia de carater contributivo, deve ha-
ver, necessariamente, correlacio entre custo e beneficio. A
existéncia de estrita vinculagdo causal entre contribuicao e
beneficio poe em evidéncia a corregdo da férmula segundo
a qual ndo pode haver contribuicdo sem beneficio, nem
beneficio sem contribuicéo.

Desse modo, ndo era desconhecido do STF que aquele carater
retributivo ndo se reduz ou é condicionado seja ao argumento da
simetria entre vencimentos e proventos, seja ao argumento do equili-
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brio atuarial, seja ao argumento da solidariedade. No primeiro caso,
especialmente, porque as regras da paridade entre vencimentos e
proventos e do carater retributivo entre beneficios e contribuicoes
constam no texto original da CF (antigo § 42 do art. 40 e mesmo e atual
§ 5¢ do art. 195) e, portanto, admitir que a primeira seria uma exce¢ao
a segunda exigiria admitir também um conflito de regras interno ao
texto originario, em clara aversao ao principio da unidade.

Por isso o voto do Ministro Carlos Britto, no sentido de acompa-
nhar o voto da Ministra relatora, tem importancia pontual, ja que divisa
ojulgamento da ADIn n® 1441 com os julgamentos das ADIn’s n® 790
e 2010, valendo lembrar que a primeira delas, diferentes das tltimas,
foi extinta sem o julgamento do mérito, inclusive com voto dissidente
do Ministro Marco Aurélio, a propésito relator da ADIn n2 790.

5 O voto do Ministro Cezar Peluso

Ap6s os votos dos Ministros anteriores, o Ministro Cezar Peluso
pediu vista dos autos para proferir seu voto em outra Sessao.

O voto do Ministro Cezar Peluso tem inicio com o enquadramen-
to das contribuigdes previdenciarias como tributo, sujeito a regime
proprio decorrente “[...] da destinagdo constitucional das receitas e
da submissao as finalidades especificas que lhes impde o art. 149 da
Constitui¢ado Federal [...]".

Valendo-se da doutrina de Marco Aurélio Greco, fixa o Ministro
como ponto de partida que as contribuigdes sociais tém como conceito
basico a solidariedade, diferentemente dos impostos e taxas, que tém
como conceito basico o poder de império do Estado e o beneficio,
respectivamente. Isso porque a atuagao estatal na area de previdéncia
deve ser custeada por toda a sociedade, nos termos do art. 195 da CF,
que em conjunto com o seu inc. II seria o fundamento da cobranca
das contribuicdes previdencidrias sobre os proventos e as pensdes dos
servidores publicos.

Assim, na qualidade de tributo, ndo se deve opor contra a contri-
buigao instituida pelo art. 4 da EMC 41 a tese do direito adquirido,
“[...] para fundar pretensao de se eximir ao pagamento devido por
incidéncia da norma sobre fatos posteriores ao inicio de sua vigén-
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cia”. Nao somente por conta dessa natureza, como também porque a
invulnerabilidade do direito adquirido ou exaurido a eficacia da lei
nova dependeria de expressa previsdo normativa nesse sentido, ou
seja, nao basta que a proposi¢cdo normativa da fattispecie abstrata se
realize no mundo concreto (fattispecie concreta), se as conseqiiéncias
juridicas previstas ndo incluem a imunizagdo futura desse direito
contra leis novas, em especifico quanto a aposentadoria do servidor
publico, cujo direito subjetivo ndo confere o “[...] poder de subtrair
ad aetemum a percepcao dos respectivos proventos a incidéncia de lei
tributdria ulterior ou anterior”.

Essa construcao tedrica, contudo, é em si mesma contraditoria,
porque a protegao constitucional do direito adquirido e do ato juridico
acabado (fattispecie abstrata) se faz precisamente contra leis futuras, de
modo que a imunizagdo referida é uma das conseqtiéncias juridicas da
aquisicao do direito ou de sua consumacao (fattispecie concreta). Se essa
protecdo diz respeito a qualquer das espécies normativas previstas no
art. 59 da CF, como entende corretamente o Ministro Carlos Britto, e se
o servidor publico que adquiriu ou consumou direito a aposentadoria
antes da EMC 41 ndo tinha de pagar contribuicdo previdencidria a
partir do ato de aposentacao, segue-se que referida emenda malferiu
as conseqiiéncias juridicas da proposicdo normativa secundaria ao
impor contribuigdo antes inexistente.

Assim, dizer que

[...] ndo hd, em nosso ordenamento, nenhuma norma ju-
ridica valida que, como efeito especifico do fato juridico
da aposentadoria, lhe imunize os proventos, de modo
absoluto, a tributagdo de ordem constitucional, qualquer
que seja a modalidade do tributo eleito,

so seria verdade se antes da EMC 41, que instituiu o tributo,
nao houvesse a previsao de tal imunidade, que era reconhecida pela
combinacdo do § 12 do art. 40, na redagao dada pela EMC 20, com o
art. 195, I, ambos da CF, como aliés foi decidido pelo préprio STF no
julgamento da ADIn n® 2010.

O problema é que nesse julgamento o STF também fez pressupor
que uma “matriz constitucional” legitimaria a instituicdo da contri-
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buicdo previdencidria em comento, contrario sensu da interpretacao
acerca da inconstitucionalidade da lei federal que a instituia (Lei n®
9783/99), de fronte ao texto do caput do art. 40 da CF, na redacdo dada
pela EMC 20, que elegeu como sujeitos passivos daquela espécie tri-
butéria apenas os servidores titulares de cargos efetivos. Lido dessa
forma, o julgamento daquela ADIn leva a uma de duas conseqtiéncias
assaz diversas: 1) ou o inc. Il do art. 195 ¢/c 0 § 12 do art. 40 da CF nao
contém uma imunidade; 2) ou contém uma imunidade relativa apenas
as leis, mas ndo contra as emendas constitucionais.

Tais conseqiiéncias acabam por cair em auténtico paradoxo,
porque se o disposto no inc. II do art. 195 ¢/c o § 12 do art. 40 da CF
ndo contém uma imunidade, a imposigao tributdria ndo dependia
de emenda, e se contém uma imunidade auténtica, ndo podia ela ser
apagada nem mesmo por emenda.

Segue-se entdo que o fundamento de validade do art. 4°da EMC 41
ndo pode ser o inc. Il do art. 195 da CF, como entende o Ministro Cezar
Peluso, mas o paradoxal julgamento da ADIn n® 2010, na esteira do
qual se entendeu possivel a supressao daquela imunidade em relagao
aos servidores publicos, porém com a sua manutengao para os demais
componentes do regime geral da previdéncia, negando-se assim, “[...]
no que couber [...]”, a remissdo do § 12 do art. 40 da CF.

Esse registro é importante, no contexto do voto do Ministro Cezar
Peluso, porque o histérico das ADIn’s n® 1441 e 2010 é a base de sua
defesa da legitimidade constitucional da EMC 41.

A ADInn?1441 foi movida em face da MP 1415/ 96, que modificou
a redacao do art. 231 da Lei n® 8112/90 para instituir a contribuicao
previdencidria sobre os proventos do servidor ptublico inativo. Embo-
ra tal processo tenha sido extinto sem resolu¢ao do mérito, porque a
inicial ndo foi emendada ap6s uma das vérias reedicoes da MP, nele
o STF consignou que o regime previdenciario anterior a EMC 20 nao
vedava a exacdo sobre os proventos e pensdes, porque, na diccdo do §
62 do art. 40 da CF, com a redacao da EMC n®3/93, as aposentadorias
e pensodes dos servidores publicos federais seriam também custeadas
com recursos das contribuicoes dos servidores, assim entendidos tan-
to os ativos quanto os inativos. Isso explicava o entendimento do Min.
Relator, Octavio Gallotti, quanto a suposta simetria entre vencimentos e
proventos criada pela paridade entdo prevista no § 4° do art. 40 da CF.
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De resto, tal compreensao foi renovada no julgamento da ADIn
n? 2062-DF, na qual restou dito que

o entendimento firmado no julgamento da medida
cautelar na ADIN n® 1441-2-DF, contudo, é inaplicavel
no regime da EC n® 20/98. Referida Emenda deu nova
redacdo ao art. 40 da Constituicdo, ndo reproduzindo a
regra do § 69, porque imp0s a criagdo de novo regime
de previdéncia de cardter contributivo e base atuarial,
definindo como contribuintes unicamente os ‘servidores
titulares de cargos efetivos’[...]

Desse modo se explica a conclusao chegada na ADIn n2 2010, no
sentido de que,

[...] sob a égide da EC n®20/98, o regime de previdéncia
de carater contributivo a que se refere o art. 40, caput,
da Constitui¢do, em sua nova redacao, foi instituido
somente em relagdo ‘aos servidores titulares de cargos
efetivos’[...]

Em resumo, pode-se dizer desse histérico de emendas e dejulgamen-
tos de ADIn’s que: 1) no regime original de 1988, o art. 40 ndo fazia qual-
quer remissao ao regime geral da previdéncia, que tampouco imunizava
os proventos de contribuicao previdencidria, no inc. Il do art. 195, donde
concluir que ndo havia imunidade expressa, ndo obstante houvesse desde
entdo o carater retributivo entre contribuicdo e beneficio, no mesmo § 52
daquele tltimo dispositivo; 2) no regime da EMC n®03/98, a introducao
do § 62 ao art. 40 permitiu concluir que as contribui¢des dos servidores
(ativos e inativos, sem distingdo) poderiam custear as suas aposentadorias
e pensoes; 3) no regime da EMC 20/98, ao contrério, as contribui¢des
ficaram restritas aos servidores titulares de cargos efetivos, portanto
ativos, ja que a inatividade é causa de vacancia do cargo, enquanto que a
remissdo do § 12 do art. 40 ao regime geral da previdéncia tornou imunes
0s proventos e pensdes, por conta do novo e expresso texto do inc. I do
art. 195 da CF; 4) no regime da EMC 41 finalmente se concretiza a exagdo
sobre os proventos e pensoes dos servidores publicos, apés fracassadas
tentativas por via normativa infra-constitucional.
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Logo, a afirmativa do Ministro Cezar Peluso de que a “[...] imuni-
dade tributédria depende sempre de previsao constitucional, que com
essa latitude nao existe para o caso”, somente é verdadeira a partir da
EMC 41, mas ndo no regime da EMC 20, valendo lembrar que este era
precisamente o mérito das ADIn’s n® 3105 e 3128, ou seja, a protecao
dos direitos adquiridos e dos atos juridicos acabados de aposentagao
ocorridos na vigéncia da EMC 20 contra as mudancas perpetradas pela
EMC 41. E no contexto da EMC 20 o préprio STF ja havia reconhecido
a imunizacado futura contra a exacdo, pelo voto do Ministro Relator
Celso de Mello na prépria ADIn n® 2010, ao afirmar que

No regime anterior a Emenda n® 20, a contribui¢do nao
era pressuposto para obtencdo do direito aos proventos.
Os pressupostos limitavam-se ao cumprimento de tempo
de servico, idade ou invalidacao [...] Com a Emenda n® 20,
ndo ha mais benesse do Estado. A prévia contribuicao é
requisito para a aquisigdo de direito. Uma vez adquirido
justamente com base na contribuigdo, o direito esta prote-
gido contra nova obrigatoriedade contributiva.

Isso na mesma esteira da S. STF n® 359, que fundamenta a pega
de ingresso, segundo a qual,

ressalvada a revisdo prevista em lei, os proventos da
inatividade regulam-se pela lei vigente ao tempo em que
o militar, ou o servidor civil, reuniu os requisitos neces-
sarios, inclusive a apresentagdo de requerimento, quando
a inatividade for voluntaria.

Logo, afirmar que ndo havia imunidade a ser respeitada pela EMC
41 é no minimo uma deturpacao do préprio histérico daquelas emendas
e julgamentos, em especial do paradoxal julgamento da ADIn n® 2010,
que ao mesmo tempo em que reconhece imunidade a exacado futura
sobre os proventos e pensdes adquiridos no tempo da EMC 20, admite
em termos tacitos que outra emenda elimine a mesma imunidade.

Tal conclusao somente seria viavel se se entendesse haver paridade
de formas entre a EMC 20 e a EMC 41, ou seja, assim como a primeira
pode criar uma imunidade antes inexistente, a segunda pode eliminar a
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imunidade criada pela mesma via legislativa. Mas mesmo tal raciocinio
nao pode olvidar o fato de que entre uma e outra houve imunidade e
que ela gerou efeitos patrimoniais legitimos para aqueles servidores
que adquiriram direito a aposentadoria, se aposentaram ou deixaram
pensdo para os seus dependentes na sua vigéncia.

Enfim, melhor teria sido ao Ministro Cezar Peluso sair pela tan-
gente, como o fez a Ministra Ellen Gracie, e ndo ter imiscuido o tema
do direito adquirido e do ato juridico perfeito na matéria tributaria, se
concentrando assim nos contra-argumentos das teses da Relatora.

Nesse particular, o Ministro refuta o argumento da irredutibili-
dade dos proventos e pensodes, dizendo que a irredutibilidade nao se
confunde com a imunidade, refutando também o argumento da bi-
tributacdo, dizendo que a base de célculo ndo se confunde com o fato
gerador, de forma que a base de célculo do imposto de renda pode ser
a mesma da contribuicdo previdenciaria, contanto que os fatos gera-
dores sejam diversos, como ocorreria na espécie, ja que o fato gerador
da contribuicdo previdencidria é a percepgao de proventos e pensdes,
tendo ela, ainda, “variantes axiolégicas” diversas daquele imposto, por
forca da finalidade da instituicdo e da destinacdo das receitas.

Quanto ao carater retributivo previsto no § 52 do art. 195 da CF, que
o Ministro Cezar Peluso chama de “regra de contrapartida”, entende
ele que deve ser interpretado de acordo com os principios descritos no
pardgrafo tnico do art. 194 da CF, em especial o principio da eqiiidade
no custeio, ja que o caput do art. 195 pronuncia ser de toda a sociedade o
onus do financiamento da seguridade social. Isso também no pressuposto
de que o regime previdencidrio atual ndo seja apenas contributivo, mas
também solidério. Tais dispositivos, todavia, tém o mesmo contetdo
desde a edigao da CF de 1988, de forma que eles ndo podem ser usados
para demonstrar um “novo” regime contributivo e solidério.

Assim, com base: 1) no “carater contributivo do sistema”; 2) na
“obrigatoriedade de equilibrio atuarial e financeiro”; 3) no “impe-
rativo da solidariedade social”; 4) na “distribuicdo eqtiitativa dos
encargos do custeio”; e 5) na “diversidade da base de financiamento”
(§ 42 do art. 195 da CF), o Ministro Cezar Peluso proclamou a consti-
tucionalidade do caput do art. 42 da EMC 41, reputando, entretanto,
inconstitucional o pardgrafo tnico do mesmo dispositivo, por mal-
ferimento do principio da igualdade, para adotar “decisdao modifi-
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cativa” de seu significado normativo, no sentido de se reconhecer
imunidade até o limite dos beneficios previdenciarios, que na época
era de R$ 2.400,00, para todos os servidores publicos com direito a
aposentadoria, de qualquer ente federativo.

6 O voto do Ministro Eros Grau

Assim como o Ministro anterior, o Ministro Eros Grau nao se fur-
tou de examinar a matéria sob o prima do direito adquirido e do ato
juridico perfeito, deixando desde logo assentada a premissa conforme a
qual a EMC néo teria afetado negativamente os direitos fundamentais
tutelados no inc. XXXVI do art. 5° da CF, ja que ndo os excluiu do or-
denamento. Com efeito, o texto desse dispositivo nao foi alterado pela
EMC, muito menos no sentido de abolir ou excluir a garantia abstrata
ali prevista, mas esse era um ponto fora de questdo antes do voto.

Em seguida, esclareceu o Ministro, ato continuo a interpretacao
supra, que a CF de 1988 ndo veda a retroatividade das leis, “[...] se-
ndo quando a retroagdo de uma delas prejudique direito adquirido,
ato juridico perfeito ou coisa julgada”, para em seguida afirmar
que, “[...] no Brasil, sob a égide da Constituicao de 1988, a lei ¢, em
principio, retroativa”. Logo, a regra seria a retroatividade das leis,
atuando como excecdo o disposto no inc. XXXVI do art. 52 da CF.
Todavia, essa interpretacdo é desmentida pelo disposto no art. 17 do
ADCT, que exclui expressamente o direito adquirido daqueles que,
antes da CF de 1988, recebiam vencimentos, remuneragao, vantagens,
adicionais e proventos acima dos limites entao previstos. Esse tltimo
dispositivo confirma que a regra ¢ a irretroatividade da prépria CF,
porque se fosse o contrario ndo haveria a necessidade de consignar
expressamente em quais casos ndo se pode argtiir a manutencgdo de
direitos adquiridos contra os limites de estipéndios por ela previstos.
Quanto mais se dira, entdo, das leis editadas sob a égide da mesma
Constituicdo, que se auto-declara irretroativa.

Continuando seu raciocinio, o Ministro Eros Grau sustenta, com
base em Reynaldo Porchat, a validade da diferenca entre retroativi-
dade injusta e retroatividade justa, que ocorreriam, respectivamente,
quando a lei retroativa lesa um direito adquirido e quando nao existe
direito adquirido a ser atingido, entendido decerto o direito adquirido,
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ai, como algo subjetivo, e ndo como garantia abstrata de sua protecao.
Em complemento, agora com apoio em Laubadére, adota o Ministro
a distingdo entre situagdes juridicas gerais e situagdes juridicas indi-
viduais, as primeiras de indole estatutdria e objetiva e as tltimas de
indole voluntéria e subjetiva, para matizar, com base em Celso Antonio
Bandeira de Mello, que, “[...] enquanto nas situagdes gerais as altera-
¢Oes se aplicam de plano, alcangando os que nela estdo investidos, as
situacoes individuais e subjetivas permanecem intangiveis, intactas”.
Assim, pode-se concluir da combinagdo dessas duas 6ticas que: 1) qual-
quer retroatividade prejudicial as situacdes individuais sera injusta; 2)
as alteragdes das situagdes gerais ocorrem de regra de plano, ou seja,
ex nunc, atingindo aqueles que estejam nelas investidos com os mes-
mos efeitos; 3) as alteracdes retroativas de situacdes gerais sao justas
quando ndo malferem as situac¢des individuais daqueles que estejam
abrigados pelas primeiras e injustas em caso contrario. Em resumo,
agora de acordo com Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, “[...] o que
é relevante para os fatos [...] € a imediata alterabilidade das situagdes
gerais e a intangibilidade das situa¢des individuais”.

Como exemplo de situac¢des gerais passiveis de alteracao, cita o Mi-
nistro Eros Grau alguns institutos juridicos ou regimes juridicos legais,
como o imposto de renda, o servico militar, o estatuto dos servidores
publicos, o casamento e o FGTS, arrematando em seguida que

[...] asituacao dos aposentados e pensionistas é institucio-
nal e, de resto, os efeitos que no caso cumpre considerar-
mos verificam-se de forma sucessiva. O direito adquirido
que afirmam os autores seria direito a “imutabilidade de
um certo regime juridico”.

Bom, se a pretensao manifestada nas iniciais das ADIn’s em exame
fosse essa, a tese de fato seria refutavel pelas premissas fixadas pelo
Ministro Eros Grau, ja que a alteragdo das situagdes juridicas gerais,
tout court, nao pode ser obstada por nenhuma pretensao concreta a
manutencdo do mesmo regime juridico. Mas a pretensdo era a de
assegurar o respeito aos efeitos das situagdes juridicas individuais
adquiridas ou consumadas com base numa certa situacdo juridica
geral, de maneira que a alteracdo do regime previdencidrio era livre
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ao legislador em carater geral, mas ndo em caréter individual. Outra
ndo pode ser a solucdo quando se adota como premissa a redugao
da justica ou injustica das leis retroativas ao malferimento ou nao
de direitos adquiridos de ordem subjetiva, como fez o Ministro ao
combinar as classificagdes anteriormente indicadas.

Noutras palavras, a mudanca do regime previdenciario pode atin-
gir as situagdes gerais e os facta pendentia das situagdes individuais, de
regra com efeitos ex nunc, mas nao pode atingir as situa¢des individuais
fundadas em facta praeterita, cujos efeitos futuros estdo preservados
pela clausula do inc. XXXVI do art. 52 da CF.

Desse modo, ndo se nega que: 1) “[...] a protecdo ao direito adquiri-
do e ao ato juridico perfeito nao obsta a modificacao ou a supressao de
determinado instituto juridico”, mas que a modificacdo ou a supressao
de um instituto juridico possa agredir o direito adquirido e o ato ju-
ridico perfeito; 2) “aposentados e pensionistas sao titulares de direito
adquirido a perceber aposentadorias e pensdes, mas nao ao regime
juridico de umas e outras”, mas que a modifica¢do ou a supressao do
regime juridico das aposentadorias e pensoes possa agredir o direito
adquirido as aposentadorias e pensdes. Nao se trata apenas de um
jogo de palavras, mas da construcdo de um raciocinio coerente, que
nao deturpe as suas préprias premissas.

Do fato de ndo haver direito adquirido a se resistir contra a mudan-
c¢a de institutos ou regimes juridicos ndo decorre que na vigéncia desses
institutos ou regimes ndo se tenham constituido direitos adquiridos ou
consumado direitos subjetivos albergados pela protecao do inc. XXXVI

do art. 5 da CF, inclusive quanto aos seus efeitos “sucessivos” 11

Mais adiante, passa o Ministro Eros Grau a examinar o argumento
da falta de causa para a nova exacao do art. 4 da EMC 41. Nesse par-
ticular, sustenta o Ministro haver confusdo entre causa como razdo de
ser ou finalidade da contribuicao e causa como fato gerador material.
Assim, se a EMC definiu como fato gerador da nova contribuicao a
percepcao do beneficio, a causa residiria no provento ou na pensao,
de forma que ndo se tributa aposentados e pensionistas enquanto tais
(capitagdo), mas diante da verificacdo daquele fato gerador novo.

Certo, aposentados e pensionistas devem pagar uma contribui-
¢do antes inexistente ndo porque sao aposentados e pensionistas, mas
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porque recebem proventos e pensodes. Porém passaram a pagar contri-
buicdo sem qualquer contrapartida, o que transforma a contribuicao
em imposto, com a perda do principal fator distintivo entre ambos,
resvalando-se destarte para a tese da bitributagao.

Da defesa de uma causa material legitima para a nova exacao
se chega pois a bitributacdo, que o Ministro Eros Grau também nega
ocorrer na espécie, embora admita ser teoricamente possivel, segundo
o escolio de Aliomar Baleeiro, como “[...] uma politica legislativa ma”.
Para ele, a proibicdo do bis in idem tributario contida no inc. I do art.
154 ¢/c o0 §42do art. 195 da CF nao se aplica as emendas, porque “[...]
imposto instituido por emenda constitucional é imposto discriminado
na Constituicao”. Esse raciocinio, contudo, leva oinc. I do art. 154 da CF
para muito além de seus significados normativos aceitaveis, porque: 1)
a clausula constitucional que veda a bitributagdo, se ndo representa um
direito fundamental, € no minimo um limite ao poder de tributar do
Estado; 2) emendas que deliberadamente criam bitributagdo expressam
abuso de meio legislativo ou irrazoabilidade, por violar a relagdo de
meios-e-fins, sendo desse modo inconstitucionais; 3) a diversidade de
fontes de custeio a que alude o § 42 do art. 195 da CF ndo se confunde
com a competéncia tributéria residual prevista no inc. I do art. 154, nos
seguintes pontos: a) a primeira diz respeito as contribui¢des, enquanto
a segunda se refere aos impostos; b) os impostos residuais “[...] ndo se
confundem com os que a Constituicao distribui entre a Unido, os Esta-
dos e 0os Municipios”, 12 sendo portanto diversos dos demais impostos,
coisa que ndo ocorre com as contribui¢des previdenciarias, que ndo tém
sub-espécies e por isso nao podem ser residuais de si mesmas; 4) como
conseqiiéncia, a remissdo do § 42 do art. 195 ao art. 154, I, da CF diz
respeito apenas ao dever de ndo bitributar.

Ao se negar a bitributacdo, nega-se também que a contribuigao
instituida pelo art. 42 da EMC 41 seja um imposto, volvendo-se com
isso ao problema da causa, ja ndo mais para refutar a tese da capitagao,
mas para se enfrentar o problema da reciprocidade entre contribuigao e
beneficio, que o Ministro Eros Grau chama convenientemente de carater
sinalagmatico, j& que tal expressdo pertence ao mundo dos contratos e
o argumento de base do voto em comento é a natureza institucional ou
estatudria do regime previdencidrio. De modo que a afirmacao seguinte
nao chega a surpreender: “ndo ha sinalagma no caso, visto inexistir,
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nele, relacdo contratual, menos ainda contrato bilateral oneroso que
o tenha estabelecido”. Flatus vocis, j& que com isso todos concordam.
Discorda-se apenas que essa tenha sido a tese da inicial.

Em especifico quanto ao disposto no § 52 do art. 195 da CF, diz
o Ministro Eros Grau que a sua interpretacdo contrario sensu somente
seria possivel num sistema exclusivamente contributivo, mas ndo num
sistema também solidario, sendo certo, outrossim, que o beneficio da
aposentadoria j4 estava criado antes da EMC, de modo que se trata, na
espécie, € da instituicdo de outra fonte de custeio, nos termos do § 4°
daquele mesmo dispositivo. Ora, se o beneficio ja estava criado, sem
qualquer majoragao ou extensao, ndo havia necessidade de ampliagao
da fonte de custeio. Por outro lado, nessa mesma leitura distorcida o
art. 154, I, da CF admite interpretacdo contrario sensu, ja que o que é
vedado a lei complementar seria possivel as emendas, mas nao o § 5°
do art. 195 da CF, tudo em nome de uma solidariedade que, embora
nao estivesse dita no caput do art. 40 desde o texto originédrio da Cons-
tituicdo, sempre esteve contida no caput do art. 195 (“A seguridade
social sera financiada por toda a sociedade [...]”). Haja solidariedade,
que ndo pode ser panacéia para tantas interpretacdes tendenciosas.

Nesse regime mais solidario do que contributivo, ou quase que
exclusivamente solidario, as condi¢des para a aposentadoria, previstas
no art. 201 da CF, nao conteriam

[...] nenhuma garantia de que, concretizada a percepcao
de qualquer beneficio previdencidrio [...] deixaria de ser
exigida qualquer contribuicao [...] Em nenhum momento
0 preceito assegura que, cumpridos esses requisitos, ele
[servidor da ativa] seria titular de direito a ndo mais con-
tribuir.

Procurando no art. 201 da CF tal “garantia”, com efeito o servidor
ndo a encontrard, ja que ela estd em forma de imunidade no inc. Il do
art. 195 ¢/c 0 § 12 do art. 40 da CF.

Por fim, o Ministro Eros Grau reconhece apenas a inconstitucio-
nalidade dos incisos do paragrafo tnico do art. 42 da EMC 41, por
malferimento do principio da igualdade tributéria.
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7 O voto do Ministro Gilmar Mendes

Em seu voto, o Ministro Gilmar Mendes lembra que o STF ha-
via acenado com a possibilidade de exagdo dos proventos e pensdes
dos servidores publicos no julgamento da ADIn n® 1441-DF, ja que
o § 62 do art. 40 da CF, introduzido pela EMC 03/93, previa o cus-
teio daqueles beneficios pela Unido e “[...] pelas contribuigdes dos
servidores, na forma da lei”. A expressdo servidores, ai, diante da
falta de qualquer ressalva, podia entdo ser lida para abarcar tantos
os servidores ativos quanto os inativos.

Tal paragrafo foi revogado pela EMC 20/98, que alterou com-
pletamente o art. 40 da CF, em cujo caput restou dito que o regime
de previdéncia de carater contributivo seria assegurado pelos “[...]
servidores titulares de cargos efetivos [...]”. Nao obstante tal alteragao,
disse o Ministro Gilmar Mendes que o mesmo entendimento anterior
podia ser mantido, pelas seguintes ordens de argumentos, a saber: 1)
a remissdo ao inc. II do art. 195 por forga do novo § 12 do art. 40 da CF
nao podia ocorrer de forma automatica, haja vista a assimetria entre os
regimes previdenciarios geral e dos servidores ptblicos; 2) a exigéncia
de equilibrio atuarial no mesmo caput do art. 40 da CF, ou seja, “...de
correlagdo entre os montantes com que contribuem os segurados e os
valores que perceberdo a titulo de proventos e pensdes”, justifica a
cobranga da nova contribuigdo, uma vez que os beneficios ja estavam
previstos; 3) mesmo antes da EMC 41, o termo “servidor” constante no
caput do art. 40, com a redagdo dada pela EMC 20, ja abrangia os ativos
e os inativos; 4) a paridade entre proventos e vencimentos, prevista
no § 82 do art. 40 da CF, com a redacao da EMC 20, deve ser lida num
regime previdenciario contributivo como autorizacdo as contribuigdes,
sob pena de viola¢do do principio da igualdade.

Em especifico quanto ao primeiro argumento, sustentou o Ministro
que a aplicagdo subsididria do regime geral da previdéncia ao regime
previdenciario dos servidores ptblicos somente pode ocorrer em caso
de compatibilidade entre eles, coisa que supostamente ndo ocorreria
para os fins do inc. Il do art. 195 da CF, “[...] uma vez que as vantagens
percebidas pelo servidor aposentado em muito se afastam dos do bene-
ficidrio do regime geral de previdéncia social [...]”, de modo que “[...]a
tese da absoluta impossibilidade de cobranca de contribuigao previden-
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cidria dos servidores inativos [...]” implicaria “[...] uma ampliagdo ainda
maior das desigualdades entre os beneficiarios dos dois sistemas”. No
maximo, o que se poderia reconhecer seria a imunidade do inc. II do
art. 195 da CF até o limite pecunidrio dos beneficios do regime geral de
previdéncia, a fim de se evitar uma “soma de felicidades”.

Tal raciocinio merece, todavia, alguns reparos, a saber: 1) a com-
patibilidade entre os regimes previdenciario geral e dos servidores
publicos ndo deve ser medida pelas “vantagens” obtidas por seus
beneficidrios, j& que as contribui¢des que financiam em longo prazo
0s beneficios tém a mesma base de incidéncia: a remuneracdo e os
vencimentos ou subsidios, respectivamente, ressalvadas as poucas
hipéteses de isengdo. Logo, “vantagens” sao beneficios, e ndo privi-
légios, e sao exatamente os beneficios melhores do que os beneficios
concedidos no regime geral da previdéncia que matizam a diferenca
entre os regimes, de modo que o argumento da diferenga se transforma
numa armadilha argumentativa: se a diferenca entre os regimes justifica
uma contribuicdo dos servidores inativos que nao existe no regime
geral da previdéncia, de forma a se negar a eles a imunidade de que
trata o inc. II do art. 195, também ela deve recusar a incidéncia do § 42
daquele mesmo dispositivo, que permite a instituicao de outras fontes
de custeio da seguridade social, precisamente porque os seus aposen-
tados estdo imunes de qualquer contribuicdo. Em outras palavras, a
subsidiariedade ndo deve ser usada apenas naquilo que prejudica o
servidor ptblico, sob pena de uma “soma de infelicidades”!3 também
desigual e irrazoével, além de imoral; 2) a aplicagdo subsidiaria do inc.
IT do art. 195 aos servidores publicos inativos, pela via do § 12 do art. 40
da CF, ja havia sido reconhecida pelo préprio STF, no tempo da EMC
20/98, no julgamento da ADIn n® 2010; 3) a imunidade excedente
ao limite dos beneficios do regime geral da previdéncia somente foi
prevista com a EMC 41, no § 19 do art. 40 da CF, de modo que nao
podia ter sido extraida da interpretacao contrario sensu do inc. II do
art. 195 da CF, se ele nao devia ser aplicado subsidiariamente aos
servidores publicos inativos; 4) tal imunidade seletiva, criada ape-
nas com a EMC 41, acaba por confirmar que a subsidiariedade das
regras do regime geral da previdéncia ao regime previdencidrio dos
servidores publicos se aplica apenas para o mal, e ndo para o bem,
em nitida quebra do principio da indivisibilidade.
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Quanto ao segundo argumento (equilibrio atuarial), deve ele ser
analisado em conjunto com a resposta do Ministro a tese da falta de causa,
que ele sustenta ndo ocorrer na espécie seja porque o legislador consti-
tuinte nado se encontra “[...] vinculado, ao menos de um modo irrestrito,
ao regime contributivo, ou ainda, a um modelo de completa correspon-
déncia entre contribuicao e beneficio”, seja porque a solidariedade exige
o compromisso do servidor inativo “[...] com o sistema como um todo,
e ndo apenas com a sua conta junto ao 6rgao previdencidrio”.

Mais uma vez os raciocinios merecem anédlise detida, porque: 1)
se ndo ha correlacdo necessdria ou equivalente entre contribuicdo e
beneficio, ndo se pode esgrimar a antitese do equilibrio atuarial, que
exige precisamente a “[...] correlagdo entre os montantes relativos a
contribuigdo e ao beneficio”; 2) o equilibrio atuarial, previsto no caput
do art. 40 desde a redacdo da EMC 20/98, em cujo tempo o STF reco-
nheceu nao ser cabivel a contribuicdo dos servidores inativos (ADIn n®
2010), ja convivia com o principio da solidariedade, contido no caput
do art. 195 desde o texto originario da CF, e cuja aplicacdo subsididria
ja se impunha pelo texto do § 12 do mesmo art. 40, de modo que: a)
a relacdo entre equilibrio atuarial e solidariedade ndo justificava por
si s6, antes da EMC 41, a contribuigdo previdenciaria dos servidores
publicos inativos; b) a referéncia expressa a solidariedade no novo texto
do caput do art. 40 da CF, na redagdo dada pela EMC 41, ndo trouxe
qualquer novidade na matéria; 3) a solidariedade em forma de con-
tribuigdo exclusiva de apenas uma classe de beneficidrios (servidores
publicos inativos sem imunidade x aposentados do regime geral com
imunidade: inc. II do art. 195 da CF) reforca a tese da capitacao.

Quanto ao terceiro argumento, a leitura do Sr. Ministro parece
olvidar que somente ocupam cargos de provimento efetivo, no contexto
do caput do art. 40 da CF com a redagao da EMC 20/98, os servidores
publicos ativos, ja que a inatividade gera a vacancia do cargo, nos
termos do art. 33, VII, da Lei n®8112/90. Logo, a expressao “servidor”
nao foi ali empregada como quando no tempo da redagao do § 62 intro-
duzidono art. 40 pela EMC 03, ou seja, sem qualquer ressalva, mas em
conjunto com a condicdo de ocupante de cargo de provimento efetivo,
tal como reconheceu o STF no julgamento da ADIn n® 2010.

Por fim, ao quarto argumento se renova a mesma andlise do
voto do Ministro Carlos Britto, no ponto em que refuta o argumento
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da simetria entre vencimentos e proventos usado pelo Min. Octavio
Gallotti na ADIn n® 1441.

Prosseguindo em seu voto, o Ministro Gilmar Mendes sustenta a
paridade de formas entre a EMC 20 e a EMC 41, volvendo ao tema que
havia se ocupado o Ministro Cezar Peluso, ao dizer que, “[...] ainda que
se considerasse que a Emenda 20 teria criado uma imunidade (antes
certamente ndo havia)”, o tema ndo teria por isso status de clausula
pétrea, uma vez que foi introduzido por emenda constitucional.

Noutras palavras: assim como a EMC 20 pdde criar uma imunida-
de antes inexistente, a EMC 40 pode eliminar a imunidade criada pela
mesma via legislativa. O problema de tal raciocinio é que ele ignora o
fato de que entre uma e outra emenda houve imunidade e que ela gerou
efeitos patrimoniais legitimos para aqueles servidores que adquiriram
direito a aposentadoria, se aposentaram ou deixaram pensao para os
seus dependentes na sua vigéncia.

De qualquer sorte, o argumento da paridade de formas nega que
a matéria sujeita a dupla emenda pertenca ao universo das clausulas
pétreas, sugerindo entdo o Ministro que, ainda que pertencesse, nao
seria barreira intransponivel ao poder de reforma, contanto que se
respeite o “[...] dever de consisténcia nas formulagdes que procuram
justificar a compatibilidade de determinada alteracdo constitucional
com as clausulas de imutabilidade”.

Com base nesse “dever de consisténcia”, passa o Ministro a historiar
a teoria do direito adquirido, concluindo por sua inexisténcia quando se
trata de mudanca de institutos juridicos, como o regime previdenciario.
Nesse caso, ainda quando tais mudancas causem prejuizos diretos aos
titulares de direitos, “[...] o problema se desloca do ambito do direito
intertemporal para o plano da politica legislativa”. Outrossim, como a
protecdo aos direitos subjetivos deve advir do préprio direito, segue-
se que em lugar do direito adquirido ha no maximo a ser respeitado
o principio da seguranca juridica, de modo que “[...] ndo cabe no caso
em exame o argumento baseado no direito adquirido”.

A desqualificacao do tema do direito adquirido como cldusula
pétrea, em favor de uma politica legislativa e/ou da seguranca ju-
ridica a margem de qualquer limite ao poder de reforma, é todavia
problematica, antes de tudo porque, de acordo com o préprio Ministro,
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Gabba sustentou que “[...] somente existia direito adquirido em razao
dos institutos juridicos com referéncia as relagdes deles decorrentes,
jamais, entretanto, relativamente aos préprios institutos”. E o mérito
da ADIn néo era obstar a mudanca do regime juridico previdenciério,
mas defender o respeito aos direitos subjetivos consumados ou cujas
condicdes de exercicio foram cumpridas antes da vigéncia da EMC 41.14
Depois, porque exigir que a protecdo dos direitos seja feita em nome
deles mesmos ou do titulo nominal que ostentam (por exemplo, direito
de propriedade enquanto tal, e ndo um direito adquirido a propriedade)
torna a nogdo de direito adquirido desprovida de qualquer sentido,
valendo lembrar que o direito adquirido ndo tem contetido préprio,
sendo sempre instrumental do direito subjetivo digno de protecao. Em
resumo, antes do “dever de coeréncia” estd o “dever de consciéncia”.

No fim e ao cabo, o voto do Ministro Gilmar Mendes foi no sentido
da inconstitucionalidade do paragrafo tnico do art. 42 da EMC 41, por
ofensa aos principios da igualdade e da dignidade humana.

8 O voto do Ministro Marco Aurélio

Em seu voto, o Ministro Marco Aurélio acusa o art. 42 da EMC
41 de fundamentar a tese “fascista”, segundo a qual nao ha direito
adquirido a regime juridico, mas tao-somente casos legitimados [...]”,
lembrando duas coisas: 1) “[...] o menosprezo a direito adquirido, a
situacdo juridica perfeita e acabada, somente seria possivel se o poder
constituinte fosse um poder constituinte origindrio, e ndo derivado
[...]7;2) 0§16 do art. 40 da CF, introduzido pela prépria EMC 41, seria
uma auténtica antitese aquela tese, ao conceder ao servidor publico
o direito de optar ou nado pelo regime de previdéncia complementar
previsto nos § 14 e 15 daquele mesmo dispositivo.

Embora o enquadramento ideolégico daquela tese esteja mais para
o voluntarismo do que para o fascismo,® em parte com ele coincide, ja
que o art. 42 da EMC 41 ndo deixa de desprezar o respeito aos direitos
individuais e a sua estabilizacdo liberal por via dos limites ao poder de
reforma. Nesse sentido, a abordagem relativa aos limites ao poder de
reforma faz sentido com a defesa da tese do direito adquirido, mas o
segundo argumento ignora que o regime de previdéncia complemen-
tar previsto naquele § 16 do art. 40 diz respeito a fatos futuros, e nao
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a fatos passados, e que, se representa alguma coisa contra a mudanca
do regime juridico previdencidrio, sua previsao de forma expressa
acaba por confirmar a tese da inexisténcia de direito adquirido contra
a mudanga de institutos ou regimes juridicos, ja que a ressalva surge
no contexto da mudanga como uma excegao a regra.

Em seguida, o Ministro faz um pequeno retrospecto do regime
de previdéncia dos servidores publicos, realcando que: 1) no inicio,
“a aposentadoria, a satisfacdo dos proventos e de pensdes sempre se
mostrou 6nus, em si, da Unido”; 2) o texto primitivo do paragrafo tinico
do art. 149 da CF de 1988 reconhecia que a previdéncia dos servidores
publicos dos Estados “[...] ndo seria elaborado em prejuizo, mas em
beneficio dos servidores”, enquanto que o atendimento simultaneo nao
apenas a aposentadoria como também a assisténcia social levava a crer
“[...] que a contribuicado deveria ficar a cargo dos servidores da ativa”;
3) o § 62 introduzido no art. 40 da CF pela EMC 03 previu o carater
contributivo do sistema, ou seja, “[...] a contribuicdo dos servidores na
ativa”, e ndo a contribuicao dos inativos, que nao podem contribuir para
uma nova aposentadoria, ja que “a aposentadoria no além prescinde
de contribuicdo, porque basta, para alcancé-la, a prépria morte”.

Sobre tais assertivas se pode dizer que também a solidariedade ja era
intrinseca ao préprio conceito de contribuicdo social e, quando menos,
prevista genericamente no caput original do art. 195 da CF, na clausula
genérica do dever de financiamento da seguridade social “[...] por toda a
sociedade[...]”. E tal caracteristica nunca serviu para excepcionar o carater
retributivo do sistema de contribuicdo, que se estabelece na relacao entre
servidores ativos contribuintes e servidores inativos beneficiarios.

Na visdo do Ministro, “a exacdo que se cobra, hoje em dia, surge
[...] como um verdadeiro imposto”, decerto diante da falta de qualquer
contrapartida para as contribuicdes feitas pelo servidor inativo, repre-
sentando ainda um confisco, “[...] no que, a par de nao repor o poder
aquisitivo dos beneficios, dos vencimentos dos servidores, tem-se a
auddcia, digo mesmo a audécia, de onera-los”. Assim, parafraseando
o Ministro Gilmar Mendes, “diante do quadro, notamos a soma de
infelicidades para aqueles que hoje estao aposentados e para aqueles
que hoje recebem pensao”.

Faz ainda o Ministro duas observagodes: 1) aimunidade prevista no
inc. Il do art. 195 seria extensivel aos servidores ptblicos pela via do § 12

Revista de Direitos e Garantias Fundamentais - n° 1, 2006 103



O julgamento das ADIN’s 3105 e 3128 pelo STF e a inconstitucionalidade do art. 42 da EMC 41

do art. 40 da CF, naredagao dada pela EMC 20 e ainda mantida pela EMC
41; 2) a Stmula n2 359 do proprio STF referendaria a tese da inicial.

Em conclusao, o Ministro acompanha o voto da Ministra Rela-
tora, proclamando a inconstitucionalidade de todo o texto do art. 4©
da EMC 41.

9 O voto do Ministro Carlos Velloso

Em seu voto, o Ministro Carlos Velloso relembra a sua prépria
histéria de juiz federal em Minas Gerais e de ex-Ministro do TFR e do
STJ, afirmando que sempre defendeu a protegao do direito adquirido,
do ato juridico perfeito e da coisa julgada contra as emendas constitu-
cionais, mesmo na ordem constitucional pretérita, que ndo declarava
expressamente tais direitos como intangiveis ao poder de reforma.

Nessa mesma linha, lembra ainda o Ministro o voto que proferiu
na ADIn no®2010-MC/DF, no qual afirmou que o antigo texto do § 6©
do art. 40 da CF, na redacdo dada pela EMC 03, permitia entender ser
possivel a exagdo dos proventos e pensdes, mas que essa mesma leitura
foi desautorizada pela nova redagdo dada ao caput do mesmo art. 40
pela EMC 20, ja que servidores publicos inativos ndo sao ocupantes
de cargos efetivos, ocasido em que arrematou:

Esta conclusdo mais se reforga diante do disposto no §
12 do art. 40, redagdo da EC 20, ao estabelecer que ‘além
do disposto neste artigo, o regime de previdéncia dos
servidores publicos titulares de cargos efetivo observara,
no que couber, os requisitos e critérios fixados para o
regime geral de previdéncia social’ [...] E no que toca as
contribui¢des dos demais segurados da previdéncia social,
entre os quais se incluem os servidores ptblicos - art. 195,
IT - expresso esta que ndo ‘incidira contribuigdo sobre a
aposentadoria e pensdo concedidas pelo regime geral de
previdéncia social de que trata o art. 201".

Ja na vigéncia da EMC 41, o Ministro Carlos Veloso passou a
entender a matéria de forma diversa. Estabelecendo como premissas
que as contribuic¢des sociais sao tributos, a solidariedade exige con-
tribuicdo a toda a seguridade e ndo para beneficios especificos e que
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somente tem direito a ndo ser tributado quem for titular de imunidade,
sustenta o Ministro que “[...] os servidores ptublicos - ativos e inati-
vos - ndo sdo contemplados por imunidade tributéria relativamente
a contribuicdo de seguridade social”, ao contrdrio dos aposentados
e pensionistas do regime geral da previdéncia social, nos termos do
mesmo inc. II do art. 195 da CF.

Apesar da evidente contradigdo entre o entendimento anterior e
o atual, disse o Ministro que decidiu daquele modo na ADIn n® 2010
“[...] simplesmente porque a EC 20, de 1988, ndo autorizava a incidén-
cia da contribuicdo sobre os proventos dos servidores aposentados”,
e porque naquela ADIn.

[...] arguiu-se a inconstitucionalidade de lei ordindria
frente a Emenda Constitucional n® 20, de 1998. Agora, ndo
ha apenas autorizagdo constitucional para a institui¢do
da contribuigdo; agora, a EC 41, de 2003, expressamente
estabelece a incidéncia do tributo (EC 41/2003, art. 4°).

Logo,

ndo ha como deixar de reconhecer [...] a constitucionali-
dade do referido artigo 42, da EC 41, de 2003, por isso que
nao hé falar em direito adquirido a ndo ser tributado, anao
submeter-se a um tributo instituido por lei com observan-
cia dos principios constitucionais tributarios.

Ora, houve ndo apenas uma contradi¢do entre as opinides passada
e atual como, sobretudo, uma falta de compromisso com a coeréncia
argumentativa entre os votos.

Antes da EMC 03 a CF ndo permitia e nem proibia expressamente
a exacdo dos proventos e pensdes dos servidores publicos. A permis-
sdo surgiu tacitamente no texto do § 62 do art. 40 da CF, na redacao
dada por aquela emenda, ja que a expressao “servidores” ndo vinha
acompanhada de qualquer ressalva e, portanto, o custeio das aposen-
tadorias e pensdes no servigo publico podia ser feita pelos servidores
ativos e inativos. Essa interpretacao ampliativa foi limitada pelo novel
texto do caput do art. 40 da CF, agora com a redagdo dada pela EMC
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20, ja que a inatividade do servidor publico gera a vacancia do cargo
e, portanto, perde ele a condicdo de ocupante de cargo efetivo. Com a
EMC 41 a exacao se tornou expressa no caput do art. 40 e em seu § 18
e no art. 42 da prépria emenda.

Esse historico é coerente com o primeiro voto do Ministro Carlos
Velloso, mas a aplicacdo subsididria da imunidade do inc. Il do art. 195
da CF aos servidores ptblicos, pela via do § 12 do art. 40, somente mudou
porque a exagao passou a ser prevista expressamente pela EMC41. Logo,
havia imunidade durante o periodo de vigéncia do texto do art. 40 da CF
com a redagdo dada pela EMC 20 e, por conseguinte, direito adquirido
a nao ser tributado, conforme premissa fixada pelo préprio Ministro:
“[...] ndo ha direito adquirido em nao ser tributado, a menos que esteja
a pessoa, fisica ou juridica, abrangida por imunidade tributaria”.

Ora, se houve direito adquirido a imunidade criado legitima-
mente pela EMC 20 e se, em seu tempo, servidores publicos da ativa
se aposentaram ou reuniram as condigdes de exercicio de tal direito,
segue-se que esse ato juridico perfeito ou direito adquirido devia ter
sobrevivido a EMC 41, que nao podia atingi-los sem ser retroativa,
ainda que a pretexto de ter eficdcia imediata ou ex nunc. Tal logica
somente podia ser atacada pelo argumento da paridade de formas,
ja examinado acima nos votos dos Ministros Cezar Peluso e Gilmar
Mendes, argumento que, de todo modo, ndo foi usado pelo Ministro e
nao pode olvidar a contemporaneidade do direito adquirido e do ato
juridico perfeito a EMC 20.

De mais a mais, a tese da inicial ndo é a da imunidade absoluta,
indistinta para todos os servidores publicos, mas somente daqueles
que até a EMC 20 adquiriram o direito de se aposentar ou efetiva-
mente se aposentaram sob a protecdo de uma auténtica e legitima
imunidade tributaria.

Aceitar portanto que a EMC 41 podia apagar tal imunidade e,
por conseguinte, os direitos adquiridos e as aposentadorias e pensdes
consumadas no tempo da EMC 20 significa aceitar, contrariamente ao
histérico do préprio Ministro, que o poder de reforma pode ignorar
tais direitos contra a garantia da seguranga juridica.

No mais, o voto do Ministro Carlos Velloso foi no sentido de
acompanhar o voto do Ministro Cezar Peluso.
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10 O voto do Ministro Celso de Mello

Em seu voto, o Ministro Celso de Mello indaga sobre se o Con-
gresso Nacional pode alterar a Constituicao, no exercicio do poder de
reforma, para introduzir modificagdes como aquelas da EMC 41, sem
incidir no dominio das cldusulas pétras.

Para responder a tal indagagdo, o Ministro recorre a uma longa
digressao tedrica acerca do “valor normativo da Constituicdo”, da
“indevassabilidade de seu ntcleo intangivel” e dos limites do poder
de reforma, para por fim concluir que argumentos de necessidade e
razdes de estado ndo devem ser invocados contra direitos legitimos
albergados pela propria Constituicdo:

Argumentos de necessidade, por mais respeitaveis que
possam ser, ndo devem prevalecer, jamais, sobre o império
da Constituicdo. Razdes de Estado, por sua vez, nao po-
dem ser invocadas para legitimar o desrespeito e a afronta
a principios e a valores essenciais que informam o nosso
sistema de direito constitucional positivo.

Noutras palavras, a Constituicdo pode ser revista sempre que as
circunstancias faticas e/ou juridicas do momento de sua criacdo se
alterem, contanto que as emendas correspondentes “[...] ostentem a
qualificacdo de textos revestidos de indole constitucional”, ja que, de
acordo com Canotilho e Vital Moreira, “a revisao serve para alterar a
Constituicao mas nao para mudar de Constituicao”.

Sendo o direito adquirido e o ato juridico perfeito direitos funda-
mentais protegidos do poder de reforma, a EMC 41, ao impor contri-
buigao inexistente ao tempo da aquisi¢do das condig¢des de exercicio
ou ao tempo da concessao da aposentadoria ou da pensao, violou um
dos limites materiais previstos no § 42 do art. 60 da CF,

[...] na medida em que viabiliza a alteragdo gravosa do
regime daqueles que ja incorporaram, aos seus respecti-
vos patriménios juridicos, o direito a insuscetibilidade de
sofrer a incidéncia da contribuicdo previdencidria sobre o
valor dos respectivos proventos e das pensoes.
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Ou seja,

o Congresso Nacional, apds haver consagrado aimunidade
em favor dos servidores inativos e pensionistas, ndo podia,
ainda que mediante emenda a Constituicdo, suprimir, em
momento posterior, quando ja adquirido esse direito por
seus titulares, a prerrogativa que derivava dessa particular
situacgdo subjetiva de vantagem, legitimamente assegura-
da, pela propria Lei Fundamental, aos destinatarios dessa
especial garantia de indole social.

A propésito, lembra o Ministro a jurisprudéncia do STF, anterior
mesmo a Simula n® 359, no sentido de que as aposentadorias e pensdes
sao regidas pela legislacdo do tempo em que o direito foi adquirido
ou consumado, com preservacao de seus efeitos futuros nao obstante
a eventual alteracdo posterior de sua base juridica, de modo que sua
alteracao gravosa, ainda que a titulo de retroatividade minima (vale
dizer, com eficacia ex nunc sobre tais direitos), revela-se inconstitucional
por violacdo da clausula da irretroatividade civil maléfica. Em resumo,
“[...] a edicdo de resolugdo estatal superveniente e gravosa, ainda que
impregnada de retroatividade em seu grau minimo, traduz situacao
de inconstitucionalidade [...]”, diante de seu carater retroativo.

De acordo com o Ministro, o art. 42 da EMC 41 violaria ainda: 1) o
principio do equilibrio atuarial, j& que, ndo havendo previsao de qual-
quer beneficio que corresponda as novas contribuigdes, ficam elas sem
causa eficiente, ferindo assim o carater retributivo entre contribuicdes
e beneficios reconhecido pelo STF no julgamento da ADIn n® 790-DF;
2) o proprio principio da solidariedade, que “[...] nada mais significa
do que a explicitacao de um critério que ja se revelava imanente ao
proprio sistema de seguridade social [...] mesmo antes do advento
das Emendas constitucionais n® 20/98, 41/2003 e 42/2003 [...]”; 3) o
principio da proibicdo do retrocesso,

[...] que, em tema de direitos fundamentais de carater social,
e uma vez alcancado determinado nivel de concretizagdo
de tais prerrogativas (como estas reconhecidas e assegu-
radas, antes do advento da EC n? 41/2003, aos inativos
e aos pensionistas), impede que sejam desconstituidas as
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conquistas ja alcangadas pelo cidaddo ou pela formacao
social em que ele vive.

Por fim, conclui o Ministro pela inconstitucionalidade do art. 42
da EMC 41, aderindo aos votos da Ministra Relatora e dos Ministros
que votaram nesse mesmo sentido.

11 O voto do Ministro Septlveda Pertence

A preocupacdo inicial do Ministro Sepulveda Pertence, em seu
voto, foi de a de estabelecer uma linha coerente entre as suas opinides
manifestadas nas ADIn’s n® 1441, 2010 e 2087 e o entendimento que
manifestaria neste novo julgamento.

Nesse sentido, lembra o Ministro que os seus votos proferidos
nas ADIn’s n 2010 e 2087, especialmente nesta tltima, reconheciam a
imunidade contida no inc. II do art. 195 da CF aos servidores publicos
inativos e aos seus pensionistas ndo apenas por conta da remissao do
§ 12 do art. 40 do mesmo diploma, com a redagdo da EMC 20, mas
principalmente porque o texto original do PEC (Projeto de Emenda
a Constituicao) que deu origem aquela emenda e que instituia a exa-
¢do sobre servidores publicos inativos e pensionistas foi rejeitado no
Congresso Nacional, apesar daquela remissao. Ou seja, a proposito da
combinacio do inc. II do art. 195 com o § 12 do art. 40 da CF,

arecordagao do processo formador da emenda evidencia,
pois, que a imunidade irrestrita de proventos dos servi-
dores publicos inativos e dos respectivos pensionistas a
contribuigdo social - como resulta inequivocamente da
combinagdo desses dois dispositivos - nao foi um acidente,
mas traduziu com precisao a dupla recusa da Camara dos
Deputados a proposta de submeté-los a exagao.

Depois, em particular quanto a tese do direito adquirido e do
ato juridico perfeito, relembrou o Ministro a jurisprudéncia anterior
do STF, no sentido de por tais direitos fundamentais a salvo apenas
das leis, mas ndao das emendas ou de nova Constituicdo, ressalvando
entdo que tal visao “ortodoxa” mudou na doutrina, sob a égide da
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Constituicao de 1988, para abriga-los do poder de reforma, arrema-
tando em seguida que

ninguém, rigorosamente, contesta a existéncia de direito
adquirido na relagdo estatutaria ou na previdencidria;
ninguém contesta a existéncia de direito adquirido a
aposentadoria, no momento em que reunidos os seus
pressupostos, ou aos proventos calculados conforme o
direito vigente naquele mesmo momento.

Todavia, em seu entendimento, o tema nao teria relevancia na
matéria em discussao, porque a natureza tributdria da contribuicao
previdencidria o expulsaria da pauta de julgamento, com base no
pressuposto de que “[...] ndo ha direito adquirido a uma hipétese de
nao-incidéncia tributaria”. Melhor dizendo,

O fato de algum ato ou de algum bem ndo ser em de-
terminado momento objeto de incidéncia tributdria nao
estabelece, em favor de seu titular, um estatuto pessoal
de intributabilidade, salvo [...] se hd imunidade constitu-
cional a acobertar determinada pessoa, determinado tipo
de relagdo juridica ou determinado bem. Essa imunidade,
entendeu a unanimidade do Tribunal, existia, embora de-
corrente da combinagdo de dois dispositivos, na Emenda
Constitucional 20. Em posicdo diametralmente oposta,
na Emenda Constitucional 41 ndo ha norma e imunida-
de, mas, ao contrario, ha norma explicita de incidéncia e
tributo, ou seja, da contribuicdo previdencidria, sobre os
proventos da aposentadoria e as pensdes.

Esse raciocinio, contudo, nao resiste aos seus proprios pressupos-
tos, por alguns motivos, a saber: 1) se se estabelece como premissa que
nas relagdes previdencidrias e no interior das relagdes institucionais
ou estatutarias existe direito adquirido no sentido subjetivo do termo,
exsurge incoerente defender em seguida que a natureza tributaria da
contribuigao previdenciaria exclui aquele direito, ja que tal conclusao
nega a propria premissa; 2) no maximo, a excecao residiria naquilo que
0 Ministro chamou de “hipétese de ndo-incidéncia”, mas se ela mesma
é excepcionada pela existéncia de imunidade, a confirmar precisamente
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“[...] um estatuto pessoal de intributabilidade [...]”, segue-se que, em
termos l6gicos, a excecao da excecdo retorna a propria regra, qual seja,
a de que existe direito adquirido na relacdo previdenciaria, inclusive
de nao ser tributado quando se é titular de imunidade; 3) se houve
portanto imunidade no tempo da EMC 20, houve direito adquirido
e ato juridico perfeito de nao ser tributado, inclusive pro futuro, que
somente uma nova Constituicdo poderia negar, mas nunca a EMC 41
que, nesse sentido, ndo podia ter criado a exacdo objeto de seu art.
49; 4) negar a incidéncia do direito adquirido na matéria e colocar em
seu lugar a simples protecdo de um status quo ndo passa portanto de
um artificio argumentativo, que logo se releva na defesa da exacgao
por via de emenda constitucional.

Reformulando-se a l6gica do raciocinio, pode-se pontuar o seguinte:
1) o direito adquirido merece protegao das emendas constitucionais; 2) ha
direito adquirido nas rela¢des previdencidrias, inclusive de nao-incidén-
cia tributaria em caso de imunidade; 3) a EMC 20 criou uma imunidade
aos servidores pablicos quanto a ndo contribuir para a previdéncia, desde
quando reunidos os requisitos para o exercicio do direito a aposentadoria
(tanto mais apds a sua consumagdo); 4) a EMC 41, portanto, devia ter
respeitado tal direito adquirido ou ato juridico perfeito.

Em seguida, o Ministro refuta a tese da irredutibilidade dos pro-
ventos e pensdes com base no voto vencedor do Ministro Celso de Mello
na ADIn n® 2010, argumentos que, todavia, conviveram com as teses
da imunidade e do carater retributivo entre contribuicdo e beneficio
naquele mesmo julgamento.

Quanto a tese da falta de causa eficiente para a exacdo, defende o
Ministro que o tema teria partido de duas premissas falsas: a assimila-
¢ao da nova contribuicdo a taxa, por conta de uma relagdo entre custo e
beneficio, ou a pressuposicao de uma relagdo contratual sinalagmatica
entre a previdéncia e o segurado. Em seu entendimento, a nova exagao
trata de tributo vinculado a seguridade social e ndo a um beneficio
especifico, haja vista o principio da solidariedade.

Nesse ponto, o Ministro foi aparteado pelo Ministro Carlos Britto,
que lembrou da diccdo original do art. 194 da CF para nele encontrar
desde a origem o principio da solidariedade, concluindo entdo que
“0 sistema nao era ainda contributivo e ja era solidario”. A réplica
do Ministro Septlveda Pertence foi a de que o regime previdenciario
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do servidor publico ndo era contributivo na origem, o que, para o
Ministro Carlos Britto, mesmo assim ndo responde ao fato de que “a
seguridade social, compreendendo um conjunto integrado de agdes
de iniciativa do poder publico e da sociedade, destina-se a garantir
direitos, ndo a subtrai-los ou mutila-los”. A resposta do Ministro
Septulveda Pertence a essa tréplica foi a seguinte: “Ministro, lamen-
tavelmente, esses direitos custam dinheiro”.

O problema, entdo, ndo era mesmo de direitos adquiridos e tam-
pouco de solidariedade ou de tratamento igualizante entre os regimes
previdencidrios geral e dos servidores publicos, mas de capacidade
orcamentdria e de equilibrio atuarial, porque qualquer direito patri-
monial custa dinheiro e nem por isso se pode defender a exagao sobre
ele apenas por ter um custo medido pela moeda. De resto, trata-se de
um ato falho que, como tal, representa a manifestagdo de uma intencao
consciente ou inconsciente,'® em especifico de justificar a defesa da
exagao mesmo contra as proprias premissas.

Por fim, o Ministro Sepualveda Pertence adere ao entendimento
conforme o qual o pardgrafo tinico malfere o principio da igualdade,
aderindo entdo ao voto do Ministro Cezar Peluso.

12 O voto do Ministro Nelson Jobim

Imediatamente ap6s o voto da Ministra relatora o Ministro Nelson
Jobim, na condic¢ao de Presidente, havia adiantado seu voto, decerto com
base no art. 146, I, do RISTF, que autoriza o Ministro Presidente a proferir
votos em matéria constitucional, independentemente do risco de empate
em caso de quorum de ntimero par (inc. IV do mesmo dispositivo).

Naquela oportunidade, o voto foi dado no sentido de acompanhar
o voto da Ministra relatora, ap6s um debate entre os Ministros sobre se
a CF de 1988 foi ou ndo produzida por um poder constituinte originario
ou se a convocacao da Assembléia Nacional Constituinte pela EMC 26
a CF de 1967 teria gerado uma nova Constituicdo por obra do poder
de reforma. Nesse particular, sustentou o Ministro Presidente que “[...]
o nosso Poder Constituinte Origindrio, de uma forma ou de outra, é
derivado, uma vez que a legitimacdo decorreu de um ato de votacao
sobre uma emenda constitucional a Carta de 69”, sendo retrucado
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pelo Ministro Carlos Velloso, para quem “[...] foi possivel ao poder
constituinte derivado convocar, através da Emenda Constitucional n®
26, o titular do poder constituinte originario a investir representantes
para elaborar e votar a Constituigdo vigente”.

Nao se sabe ao certo qual o propdsito ou a origem dessa aborda-
gem, ja que nenhuma conseqiiéncia teérica se tira daquela conclusao
para justificar a adesdo do Ministro Presidente ao voto da Ministra
relatora. A conseqiiéncia tedrica possivel do raciocinio contido no voto
do Ministro Presidente é que, sendo a CF de 1988 o produto do poder
de reforma da CF de 1967, ndo passaria ela propria de uma emenda a
CF de 1967, de modo que os parametros constitucionais de analise da
EMC 41 seriam uma seqiiéncia da ordem de 1967, e ndo da ordem de
1988. Por conseguinte, seria descabido discutir os limites impostos pelo
§ 4° do art. 60 da CF de 1988 ao poder de reforma, voltando-se entao
aos limites da CF anterior, que ditava expressa limitacdo material a “[...]
proposta de emenda tendente a abolir a Federacdo ou a Republica”,
consoante o anterior art. 50, § 12, posteriormente realocado para o art. 47,
§ 12, com a EMC 01/69. Destarte, se a limitacdo material do inc. IV do §
42 do art. 60 da atual CF nao estiver em questao, a EMC 41 poderia em
tese alterar para o futuro o direito adquirido e o ato juridico perfeito de
servidores ja aposentados antes daquela emenda e daqueles com direito
a se aposentar de acordo com a legislacao anterior a ela. Nesse sentido,
o voto foi contraditério, ou a abordagem em si foi equivocada.

De todo modo, o Ministro Presidente assinalou naquela ocasido
ter feito esse registro para ndo se “[...] comprometer com o fundo da
matéria [...]".

E de fato ndo se comprometeu, ja que, apds o tltimo voto, do Mi-
nistro Septulveda Pertence, mudou de opinido e aderiu ao voto do Mi-
nistro Cezar Peluso, com base em quatro argumentos: 1) a possibilidade
de exacdo ja havia sido prevista por via de emenda pelo préprio STF
no julgamento da ADIn n® 2010; 2) o equilibrio atuarial supostamente
exclui o caréter retributivo entre contribui¢do e beneficio, por ser um
conceito matematico estranho ao mundo dos direitos individuais; 3)
os direitos econdmico-sociais surgidos no séc. XX, diferentemente dos
direitos civis e politicos do séc. XVIII, custam dinheiro e por isso sdo
relativos, porque “[...] dependem da capacidade de uma sociedade de
presté-los, sob pena de se criar um extraordinario rombo [...]”; 4) sen-

Revista de Direitos e Garantias Fundamentais - n° 1, 2006 113



O julgamento das ADIN’s 3105 e 3128 pelo STF e a inconstitucionalidade do art. 42 da EMC 41

do certo que “[...] a solidariedade nada mais é do que a possibilidade
daqueles que tém de ajudar os que ndo tém”.

Para cada um desses argumentos se opdem contra-argumentos,
a saber: 1) o julgamento da ADIn n? 2010, no sentido de prever uma
“matriz constitucional” para a exacdo introduzida pela EMC 41,
contém um paradoxo légico que foi explorado no item 3.5, no voto
do Ministro Cezar Peluso; 2) o argumento contido no item 2, supra,
contraria a conclusdo anterior do préprio STF no julgamento da ADIn
n?790-4, segundo a qual o caréter retributivo entre contribuicao e be-
neficio previsto no § 52 do art. 195 da CF “[...] homenageia o equilibrio
atuarial [...]”, de modo que os julgamentos anteriores dos STF somente
sdo lembrados quando convém; 3) direitos sociais custam dinheiro
sim, e é obrigagdo do Estado presté-los sem violar direitos adquiridos
e atos juridicos perfeitos, preservando ainda o principio da proibigao
de retrocesso, precisamente por se tratarem de direitos sociais; 4) a
solidariedade assim desenhada significa, grosso modo, fazer justica
com o dinheiro alheio, mormente quando a clausula da solidariedade
social no custeio da previdéncia sempre esteve presente no caput do
art. 195 da CF e nem por isso referendou a contribuicao dos servidores
inativos e pensionistas antes da EMC 41.

Consideracoes finais

Em conclusao, pontua-se o seguinte:

1) As ADIn’s n® 3105 e 3128 acusavam o art. 4° da EMC 41 das
seguintes violacgOes inconstitucionais: a) do direito adquirido e do
ato juridico perfeito, contidos no inc. XXXVI do art. 52 da CF e ja
reconhecidos pelo STF na Stmula n® 359,'7 por via de emenda ultra
vires (art. 60, § 42, IV, da CF); b) da isonomia tributaria, contida no
art. 150, II, da CF; c¢) da irredutibilidade de vencimentos e beneficios
- proventos e pensodes (§ 2° do art. 52 ¢/c o inc. XV do art. 37 e art.
194, 1V, da CF); d) do carater retributivo da contribuicdo social pre-
videnciaria, contido no § 52 do art. 195 da CF, reconhecido pelo STF
no julgamentos das ADIn’s. n 790 e 2016;

2) Tais teses enfrentaram as seguintes antiteses, em resumo: a)
inexisténcia de direito adquirido a nao tributacao ou contra a mudanga

114 Revista de Direitos e Garantias Fundamentais - n° 1, 2006



Geovany Cardoso Jeveaux

de regimes juridicos, como o previdencidrio, ou a simples desqualifi-
cacdo da matéria como direito adquirido, com enquadramento restrito
a drea tributaria; b) preservacao da igualdade no disposto no inc. V
do art. 194 da CF, que anuncia a “eqiiidade na forma de participagao
no custeio”; c) vencimentos, proventos e pensdes nao sofrem redugao
inconstitucional diante de simples instituigdo ou majoragdo de tributos,
mas somente quando violam os limites constitucionais ao poder de
tributar do Estado, tal como reconhecido na ADIn n®2010, por sua vez
fundada em vérios precedentes do STF (RT] 83/74,109/244, 143 /684,
147/921, 147 /925 e 149/654); d) o principio da solidariedade contido
no caput do art. 195 da CF excepciona tal carater retributivo;

3) Tais antiteses, por sua vez, comportam réplicas ponderaveis, a
saber: a) com efeito, nao existe direito adquirido de se opor a mudancga
de regimes ou institutos juridicos, do ponto de vista objetivo, mas do
ponto de vista subjetivo existem direitos adquiridos no interior dos
regimes ou institutos que precisam ser respeitados, inclusive no regime
previdenciario, o que ndo permite a simples exclusao da matéria mesmo
no direito tributédrio; b) a igualdade entre os regimes previdencidrio
geral e dos servidores publicos deve ser feita tanto no plano das con-
tribui¢des quanto no plano dos beneficios, e ndo apenas no primeiro
deles, com o fim da imunidade dos proventos e pensdes para a tltima
classe e a sua manutengdo para a primeira (inc. II do art. 195 da CF),
sob pena de se violar o préprio principio da solidariedade; c) assim,
a auséncia de redugdo inconstitucional dos proventos e pensdes do
funcionalismo seria seletiva, a confirmar a tese da capitagdo, ou seja,
da tributagdo sobre certas pessoas simplesmente por pertencerem a
uma classe determinada; d) o principio da solidariedade esteve pre-
visto desde o texto originério do caput do art. 195 da CF, e nem por
isso excepcionou o carater retributivo entre contribuicao e beneficio
previsto no § 5° daquele mesmo dispositivo, ao mesmo até a EMC 41,
de modo que, se ndo hé capitagdo, também nao hd causa eficiente para
instituir uma contribuigdo para quem ja contribuiu e ndo ira receber
qualquer beneficio apds as novas contribuicdes, o que resvala para a
tese da bitributacdo com o imposto de renda;

4) Como se v§, o tema comporta teses, antiteses e tréplicas, mas
nem sempre ha coeréncia no plano argumentativo, sendo comum en-
contrar nos votos dos Ministros a manipulacdo das premissas para se
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chegar a conclusdo que defendem, confirmando-se com isso que nao
se vai das premissas a conclusao, sendo que o contrario;

5) Um dos objetivos deste trabalho foi precisamente o de demons-
trar as incoeréncias internas dos préprios discursos, a falta de didlogo
entre eles e a eventual ou oportuna infidelidade as decisdes anteriores
do préprio STF, especialmente na linha dos julgamentos das ADIn’s
n® 790, 1441 e 2010, que ao fim permitem o seguinte histérico combi-
nado entre as mudancas por via de emendas e as suas compreensoes
pelo STF: a) no regime original de 1988, o art. 40 ndo fazia qualquer
remissdo ao regime geral da previdéncia, que tampouco imunizava
os proventos de contribuicao previdencidria, no inc. II do art. 195,
donde concluir que ndo havia imunidade expressa, nao obstante hou-
vesse desde entdo o carater retributivo entre contribuicdo e beneficio,
no mesmo § 52 daquele dltimo dispositivo (tal como reconhecido na
ADIn n® 790); b) no regime da EMC n? 03/98, a introdugao do § 6° ao
art. 40 permitiu concluir que as contribuigdes dos servidores (ativos
e inativos, sem distin¢ao) poderiam custear as suas aposentadorias e
pensoes (de acordo com a ADIn n® 1441); c) no regime da EMC 20/98,
ao contrario, as contribuic¢des ficaram restritas aos servidores titulares
de cargos efetivos, portanto ativos, ja que a inatividade é causa de va-
cancia do cargo, enquanto que a remissao do § 12 do art. 40 ao regime
geral da previdéncia tornou imunes os proventos e pensdes, por conta
do novo e expresso texto do inc. I do art. 195 da CF (conforme a ADIn
n? 2010); d) no regime da EMC 41 finalmente se concretiza a exacao
sobre os proventos e pensdes dos servidores publicos, apds fracassadas
tentativas por via normativa infra-constitucional;

6) O problema do julgamento do STF na ADIn n® 2010 é que
nele se fez pressupor que uma “matriz constitucional” legitimaria
a instituicdo da contribuicdo previdenciaria em comento, contrario
sensu da interpretacdo acerca da inconstitucionalidade da lei federal
que a instituira (Lei n® 9783/99), de fronte ao texto do caput do art.
40 da CF, na redacao dada pela EMC 20, que elegeu como sujeitos
passivos daquela espécie tributaria apenas os servidores titulares
de cargos efetivos. Lido dessa forma, o julgamento daquela ADIn
leva a uma de duas conseqiiéncias assaz diversas: 1) ou o inc. II do
art. 195 c¢/c o § 12 do art. 40 da CF ndo contém uma imunidade; 2)
ou contém uma imunidade relativa apenas as leis, mas ndo contra
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as emendas constitucionais. Tais conseqiiéncias acabam por cair em
auténtico paradoxo, porque se o dispostono inc. [l do art. 195¢c/co §
12 do art. 40 da CF ndo contém uma imunidade, a imposicdo tributaria
nao dependia de emenda, e se contém uma imunidade auténtica, nao
podia ela ser apagada nem mesmo por emenda. Segue-se entdo que
o fundamento de validade do art. 4° da EMC 41 nao pode ser o inc.
II do art. 195 da CF, como entende o Ministro Cezar Peluso, mas o
paradoxal julgamento da ADIn 2010, na esteira do qual se entendeu
possivel a supressdo daquela imunidade em relagdo aos servidores
publicos, porém com a sua manutengao para os demais componentes
do regime geral da previdéncia, negando-se assim, “[...] no que couber
[...]7, a remissdo do § 12 do art. 40 da CF;

7) Assim, mesmo contra a opinido geral de que as imunidades
geram direitos adquiridos ou que se pdoem a salvo do poder de reforma,
tal como outrora reconhecido pelo préprio STF no julgamento da ADIn
n? 939-7, pelo voto vencedor do Ministro Relator Sidney Sanches,!® o
julgamento das ADIn’s n® 3105 e 3128 estabelece novo paradigma em
sentido oposto, pondo em risco os principios da protecdo da confianca
e da seguranca juridica;

8) Nao obstante a legitimidade do STF em mudar de opinido,
quando a mudanga representa uma interpretacao distorcida dos pré-
prios preceitos constitucionais, a norma dai exsurgente (significado
normativo do dispositivo/texto) ndo pode se por a salvo das criticas e
se esconder na irrecorribilidade da decisdo, sob pena de, ao referendar
uma emenda inconstitucional, a decisdo se escudar ilegitimamente no
poder vinculante de que trata o § 22 do art. 102 da CF para constitu-
cionalizar o que era inconstitucional;

9) Apesar da irrecorribilidade em sede de controle concentrado e
abstrato e daquele poder vinculante, ou precisamente por causa disso,
a coisa julgada gerada pela decisao que padece do mal em comento
pode ser acusada de inconstitucionalidade, por violagdo do dever de
justificacdo racional (irrazoabilidade ou violagdo dos meios-e-fins), ja
que as suas premissas empiricas e normativas se fecharam a discussao
sem cumprir a “exigéncia de saturacao” de que fala Robert Alexy;"

10) Outrossim, quando a decisdo se vale do argumento da soli-
dariedade contra o regime contributivo, ou como excecdo ao carater
retributivo entre contribuicao e beneficio, esquece-se do verossimil
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histérico apresentado pela Ministra Ellen Gracie, a saber: a) desde
1938, quando foi criado o IPASE, pelo DL n®288/1938, os servidores
publicos civis ostentam a condigdo de contribuintes previdenciarios
obrigatérios, com uma contribuicao escalonada por faixas de venci-
mentos, entre 4 e 7%; b) na origem, ou seja, antes da Lein®1711/1952,
que estabeleceu o Estatuto do Servidor Publico, a aposentadoria do
servidor publico (entdo funciondrio) era tida como garantia ou pré-
mio, enquanto que os proventos assumiam “[...] carater de pro-labore,
ou seja, desdobramento de um pacto laboral onde a aposentadoria
correspondia a uma extensao da remuneracdo da atividade”; c) tal
natureza se viu entdo alterada pelo cariter retributivo dos beneficios
sociais dado pelo § 52 do art. 195 da CF de 1988, segundo o qual sao
vinculados os beneficios as contribui¢des e vice-versa, ou seja, para
cada beneficio ha uma contribuigao e para cada contribuicdo hd um
beneficio; d) esse mesmo dispositivo, nos incisos do caput, estabeleceu
um regime de “financiamento” partilhado do sistema previdenciario,
dividido entre os or¢camentos publicos dos entes federativos (no
plano das despesas), os contribuintes (tomadores de mao-de-obra,
trabalhadores e demais segurados e importadores) e as receitas de
concursos de prognosticos; e) em complemento aquele carater e a esse
regime, a EMC 03/93 estabeleceu a natureza contributiva do sistema
previdencidrio, vindo em seguida a ser editada a Lei n® 8688 /93, que
fixou a base de incidéncia da aliquota da contribuicao previdenciaria
do servidor puablico nos vencimentos totais e estabeleceu equivaléncia
entre as contribui¢des dos servidores federais e as contribuicdes da
Uniao Federal, impondo-lhe a obrigacao de complementar os recursos
necessarios, a titulo de despesa adicional, “[...] em montante igual a
diferenca entre despesas e receitas”; f) finalmente, a EMC n® 20/98
criou a prevaléncia do tempo de contribuigio sobre o tempo de servigo,
submetendo o direito a aposentadoria a uma relacdo temporal dife-
rente daquela até entdo em vigor;

11) Essas observagdes de indole histérica permitiram a Ministra
relatora afastar de antemao a assertiva segundo a qual os servidores
publicos ja aposentados na época da EMC 41 ou aqueles com direito
adquirido a aposentadoria sob o regime anterior, em sua generalida-
de, ndo chegaram a contribuir ou pouco contribuiram para a formagao
do fundo de seus beneficios. Por outro lado, o mesmo nao se pode
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dizer da Unido Federal, porque, consoante a Decisao n. 1511/2002
do TCU, em seu item 10,

[...] apenas na Medida Proviséria n? 167, de 19.02.04, cujo
art. 5%acrescenta o art. 5-A & Lei 9.783, de 28.01.99, que vem
afinal estabelecida a parcela com a qual a Unido devera
contribuir para o financiamento do sistema de previdéncia
de seus servidores. Nada se disse, porém, relativamente
ao modo ou prazo dentro do qual devera ser recomposto
e, se 0 serd, o passivo acumulado pelos anos em que tal
participacao deixou de se verificar. Informa, outrossim,
o relatério da Decisdo 1459/2003 que apenas a partir da
edicdo da Portaria SOF n? 10, de 22/10/02, a Secretaria
de Orcamento Federal vem adotando providéncias para
implantar uma classificagdo mais explicita sobre as receitas
de concursos de prognésticos as provenientes da Contri-
buicao para o Plano de Seguridade do Servidor, a vigorar
a partir da Lei Orcamentéria para o exercicio de 2003.

Significa dizer que o carater solidario das contribuigdes e o regi-
me de afinanciamento partilhado estavam em franco descompasso na
época da EMC 41, a ponto de tornar o argumento da solidariedade um
elemento de retdrica sofista;

12) Enfim, ao lado do ato falho do Ministro Septlveda Pertence,
para quem os direitos que se pretendiam proteger custam dinheiro (mas
podem pagar pelos erros alheios), o que realmente animou a decisao
final foi o carater politico da matéria, tal como confessou o Ministro
Cezar Peluso no fim de seu voto, ao justificar a exclusao dos métodos
tradicionais de argumentagao juridica na espécie em favor do calculo
das conseqiiéncias politicas e econdmicas da decisdo;

13) E certo que os tribunais constitucionais podem calcular as
conseqiiéncias politicas e econdmicas de algumas decisdes, em maté-
rias de grande alcance social, e que tém a discricionariedade de fixar
interpretagdes por alternativa aceitavel, mas nesses casos a abordagem
juridica deve assumir um papel coadjuvante, no sentido de referendar
a solucao que melhor atenda as expectativas politicas e econdmicas
sem deturpar o processo argumentativo da propria decisdo e sem
manipular os institutos juridicos envolvidos. Quando, ao contrario,
as premissas juridicas sdo falsas ou sdo desvirtuadas para se chegar a

Revista de Direitos e Garantias Fundamentais - n° 1, 2006 119



O julgamento das ADIN’s 3105 e 3128 pelo STF e a inconstitucionalidade do art. 42 da EMC 41

qualquer custo a solugdo que melhor atenda as expectativas politicas
e econdmicas, como ocorreu nos julgamentos em exame, as decisdes
dos tribunais constitucionais perdem a sua racionalidade intrinseca,
tornando-se irrazodveis e irracionais, e a interpretagao nelas adotadas
perde a sua legitimidade, pondo em xeque o seu poder vinculante;

14) Isso porque, nas palavras de Tércio Sampaio Ferraz Junior,
“a questdo da discricionariedade, tanto do juiz quanto ao funcionario
administrativo, refere-se, especificamente, a razoabilidade do seu jul-
gamento ao decidir”,?? circunstancia que se agrava quando a decisao é
irrecorrivel. Por conseguinte, a perda de racionalidade demonstra que
as decisdes em exame violaram a relacao de meios e fins que todo ato
publico ha de ter com seus resultados igualmente publicos, revelan-
do-se com isso atos de arbitrio e, portanto, inconstitucionais, ja que o
ponto de partida de todo o constitucionalismo é o combate ao abuso do
poder.?! Além disso, as decisdes mencionadas referendam a validade
de uma emenda inconstitucional, que viola os direitos fundamentais
ao direito adquirido e ao ato juridico perfeito, representando assim
uma auténtica e dupla fraus constitutioni.??> Assim, tais decisdes ndo
merecem se perenizar mesmo apds o seu transito em julgado, ja que
violam a Constituicao de forma: a) direta e subjetiva, por serem contra-
rias a direitos fundamentais; b) indireta, por se basearem em emenda
inconstitucional,? ficando destarte sujeitas a controle posterior tanto
jurisdicional, pelo préprio STF em futuras ADIn’s, quanto legislativo,?
mediante nova emenda que faga retornar o regime da EMC 20/98;

15) Em resumo, o voto vencedor do Ministro Cezar Peluso devia
ter comecado por onde terminou, ou seja, do calculo das conseqiiéncias
politicas e econdmicas da decisao para os argumentos juridicos, e nao
o contrdrio, no minimo para que houvesse maior coeréncia entre as
premissas e as conclusoes;

16) Assim como é dado ao STF a discricionariedade de decidir o
que é constitucional ou inconstitucional, em tltimo grau de jurisdicéo,
precisamente por causa disso também se exige maior racionalidade
dessas decisdes, tanto mais quando sdo tomadas mais em conta de
aspectos politicos e econdémicos do que juridicos, a fim de que nao se
contrarie o senso comum da comunidade juridica segundo o qual os
juizes das supremas cortes de indole juridica, como o STF, ndo podem
ser juizes com mandato ou politicos de toga.
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Notas

1 TORRES, Ricardo Lobo. Curso de Direito Financeiro e Tributario. Rio de
Janeiro: Renovar, 1996, p. 57.

2DI CELSO, M. Mazziotti; SALERMO, G. M. Manuale di Diritto Costituzio-
nale. Padova: 2002, pp. 483-484.

3 Tal dispositivo possui a seguinte redacao: “E assegurada a concessao, a
qualquer tempo, de aposentadoria aos servidores ptblicos, bem como pensao
aos seus dependentes, que, até a data de publicacao desta Emenda, tenham
cumprido todos os requisitos para obtengado desses beneficios, com base nos
critérios da legislacdo entdo vigente”.

4 A Stmula n2 359 do c. STF tem a seguinte redacao: “Ressalvada a revisao
prevista em lei, os proventos da inatividade regulam-se pela lei vigente ao
tempo em que o militar, ou o servidor civil, reuniu os requisitos necessa-
rios, inclusive a apresentagdo de requerimento, quando a inatividade for
voluntéria”.

°>Cf. FRANCA, R. Limonge. A Irretroatividade das Leis e o Direito Adquirido.
6. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2000, pp. 78, 150 e 207), MAXIMILIANO, Carlos.
Direito Intertemporal. 2. ed., 1955, p. 122 e LOPES, Serpa. Curso de Direito
Civil. 2. ed. Rio de Janeiro, 1943, vol. I, p. 205.

6 Durante o voto seguinte, do Ministro Carlos Britto, o Ministro Joaquim
Barbosa fez um aparte, renovando o mesmo entendimento acerca das aposen-
tadorias precoces, vindo entao a ser aparteado pelo Ministro Marco Aurélio,
que sugeriu estar o Ministro Joaquim Barbosa na mesma condicao daqueles
que acusara de beneficiarios de um sistema iniquo e privilegiado. O Ministro
Joaquim Barbosa respondeu dizendo que sua aposentadoria precoce também
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poderia ter ocorrido se ndo tivesse sido nomeado para o STF. Resta saber se
0 Ministro Joaquim Barbosa defenderia a mesma opinido caso tivesse se apo-
sentado antes de sua nomeacao para o cargo de Ministro do STF.

7 Dicionario Basico de Filosofia. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1999, p. 267.

8 O Ministro Carlos Britto, em voto seguinte, apés alguns apartes de outros
Ministros, afirmou que “ndo hé espaco para uma geragdo se sentir oprimida
por outra se a nacao permanece a mesma [...]”, para em seguida concluir que,
“[...] enquanto a Constituigdo permanecer, tem que ser respeitada sem que
haja, no interior dela, essa friccao geracional preocupante”.

? Apud BRITO, Miguel Nogueira de. A Constitui¢cdo Constituinte. Coimbra:
Coimbra Editora, 2000, pp. 134 e 147-148. Acerca da justiga entre as geragoes:
p. 128; do didlogo entre as geragdes: p. 449. A vinculagdo entre as geragoes foi
objeto do: 1) direito americano, por meio de Jefferson e Paine, no sentido do
direito dos vivos contra a autoridade dos mortos; 2) direito inglés, por meio
de Burke, no sentido da autoridade dos mortos sobre os direitos dos vivos; 3)
direito francés, por meio do art. 28 da Constituicdo de 1793, que dizia que “uma
geracdo ndo pode sujeitar as suas leis as geragdes futuras” (p. 127-129).

10 Teoria de los Derechos Fundamentales. Madri: Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales, 2001, pp. 94, 116, 159 e 168 (sobre a lei de colisao), 161-162,
164 e 166-167 (sobre a lei de ponderacao e a sua relacdo com a lei de colisao).

11 Mais a frente, dira o Ministro Carlos Britto, num aparte ao voto do Minis-
tro Marco Aurélio: “Ainda que se afirme a inexisténcia de direito adquirido
a regime juridico, ndo se pode negar esta verdade: ha direito adquirido em
qualquer regime juridico, no interior dele”. No voto do Ministro Celso de
Mello o mesmo enfoque sera renovado, agora pelo voto do Ministro Septlveda
Pertence no MS n? 23.047-DF: “nem contra a lei ordindria superveniente ha
direito adquirido a um determinado regime juridico objetivo, mas apenas a
preservagcao das situagdes juridicas subjetivas favoraveis ja constituidas, com
base nele, por quem haja satisfeito os pressupostos respectivos”.

12 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Comentérios a Constituicio Bra-
sileira de 1988. Sdo Paulo: Saraiva, 1995, vol. 3, p. 116.

13 A paréfrase “soma de infelicidades” sera retomada adiante, no voto do
Ministro Marco Aurélio, no mesmo sentido critico adotado acima. Outra pa-
réfrase sera adotada no voto do Ministro Sepulveda Pertence, porém quanto
auma “soma de maldades” e a uma “soma de desigualdades”, para defender
a inconstitucionalidade do paragrafo tnico do art. 4° da EMC 41.

14 vale relembrar, aqui, as opinides dos Ministros: 1) Carlos Britto, manifes-
tada adiante num aparte ao voto do Ministro Marco Aurélio: “Ainda que se
afirme a inexisténcia de direito adquirido a regime juridico, ndo se pode negar
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esta verdade: ha direito adquirido em qualquer regime juridico, no interior
dele”; 2) Septlveda Pertence, no MS n? 23.047-DF, tal como citado no voto
do Ministro Celso de Mello: “nem contra a lei ordinaria superveniente ha
direito adquirido a um determinado regime juridico objetivo, mas apenas a
preservacao das situagdes juridicas subjetivas favoraveis ja constituidas, com
base nele, por quem haja satisfeito os pressupostos respectivos”.

15De acordo com Edda Saccomani, “[...] se entende por Fascismo um sistema
autoritario de dominacao que é caracterizado: pela monopolizagdo da repre-
sentacdo politica por parte de um partido tnico de massa, hierarquicamente
organizado; por uma ideologia fundada no culto do chefe, na exaltagdo da
coletividade nacional, no desprezo dos valores do individualismo liberal e no
ideal da colaboragao de classes, em oposicdo frontal ao socialismo e ao comu-
nismo, dentro de um sistema de tipo corporativo; por objetivos de expansao
imperialista, a alcancar em nome da luta das nagdes pobres contra as poténcias
plutocraticas; pela mobilizagdo das massas e pelo seu enquadramento em
organizagOes tendentes a uma socializagao politica planificada, funcional ao
regime; pelo aniquilamento das oposi¢des, mediante o uso da violéncia e do
terror; por um aparelho de propaganda baseado no controle das informacoes
e dos meios de comunicacdo de massa; por um crescente dirigismo estatal
no ambito de uma economia que continua a ser, fundamentalmente, de tipo
privado; pela tentativa de integrar nas estruturas de controle do partido ou
do Estado, de acordo com uma l6gica totalitaria, a totalidade das relacées eco-
nomicas, sociais, politicas e culturais” (In: BOBBIO, Norberto, MATTEUCC]I,
Nicola e PASQUINO, Gianfranco (Org.). Dicionario de Politica. vol. 1, 12.
ed., Brasilia: UNB, 1999, p. 466).

16 FREUD, Sigmund. Obras Completas. Rio de Janeiro: Delta, 1953, vol. 10,
pp- 95-96.

17 A Stmula n® 359 do c. STF tem a seguinte redacdo: “Ressalvada a revisao pre-
vista em lei, os proventos da inatividade regulam-se pela lei vigente ao tempo
em que o militar, ou o servidor civil, reuniu os requisitos necessarios, inclusive
a apresentacao de requerimento, quando a inatividade for voluntéria”.

18 Cf. TORRES, Ricardo Lobo. Op. cit., p. 57.
19 Apud BARRANCO AVILES, Maria del Carmen. Derechos y Decisiones
Interpretativas. Madrid/Barcelona: Marcial Pons, 2004, pp. 70-71.

20 A Ciéncia do Direito. Sao Paulo: Atlas, 1980, p. 97. Em boa medida, essa
exigéncia combina com a “ética do discurso” de Jiirgen Habermas, segundo a
qual a funcao estabilizadora das expectativas do direito positivo exige também
a sua legitimidade, que ndo pode ser mais auto-referente, de modo que, “[...]
no nivel pés-tradicional de justificacao, s6 vale como legitimo o direito que
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conseguiu aceitagdo racional por parte de todos os membros do direito, numa
conformagdo discursiva da opinido e da vontade” (Direito e Democracia. Entre
facticidade e validade. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, pp. 170-172).
Isso significa, de acordo com Jodo Mauricio Adeodato, que a legitimidade do
direito positivo e das decisdes tomadas com base nele depende de consistén-
cia e aceitabilidade racionais, adquiridas mediante regras do discurso, como
a sinceridade dos participantes, a coeréncia dos argumentos, a franquia a
participacéo e a liberdade de constrangimentos (Etica e Retoérica. Para Uma
Teoria da Dogmatica Juridica. Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 201).

21 CASTRO, Carlos Roberto de Siqueira. O Devido Processo Legal e a Razo-
abilidade das Leis na Nova Constituicao do Brasil. Rio de Janeiro: Forense,
1989, p. 152 e ss.

227 ANGARA, Vincenzo. Limiti Della Funzione Legislativa Nell‘Ordinamento
Italiano. Scritti Giuridici in Memoria di V.E. Orlando. Padova: CEDAM,
1957, vol. 2, pp. 604-605.

23 OTERO, Paulo. Ensaio Sobre o Caso Julgado Inconstitucional. Lisboa:
LEX, 1993, pp. 60-73.

24 Tal como sugerido por Maria del Carmen Barranco Avilés (Op. cit., pp.
22,28 e 87). Outras formas de controle seriam: 1) um incidente de revisao,
a ser disciplinado no regimento interno do STF; 2) a revisdo acidental em
caso de decisdes em sede de controle difuso que cheguem ao STF por via de
Rext., tendo como base o mesmo texto interpretado, quando: a) a decisao
contiver decisdo por alternativa aceitavel com resultado distinto daquele
outrora fixado pelo STF; b) a decisao contiver interpretacao da decisdo inter-
pretativa declaradamente de acordo com ela, porém acusada de viola-la; 3)
diante da volatilidade da composicao do STF, os Ministros posteriormente
nomeados adotarem entendimento diverso do outrora fixado; 4) eventual
mudanga da interpretagdo em caso de sumulacdo de entendimentos para-
lelos contidos em precedentes do préprio STF.
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