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Manuela Vieira da Silva Sousa

Relatório

Segundo o artigo 4º da Emenda Constitucional 41/03:

 “Os servidores inativos e pensionistas da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, incluídas suas autarquias e fundações em gozo de benefícios desta Emenda, bem como os alcançados pelo disposto no seu artigo 3º contribuirão para o custeio do regime de que trata o artigo 40 da Constituição Federal com percentual igual ao estabelecido para os servidores titulares de cargos efetivos.”

 Ou seja, os servidores que se encontram inativos e os pensionistas a partir de tal emenda não possuem mais o direito de não pagarem a contribuição previdenciária. 

É sabido que o artigo 3º, §1º pertencente à Emenda Constitucional nº 20/98 afirma:

“O servidor de que trata este artigo, que tenha completado as exigências para aposentadoria integral e que opte por permanecer em atividade fará jus a isenção da contribuição previdenciária até completar as exigências para aposentadoria contidas no art. 40, § 1º, III, a, da Constituição Federal.”

De acordo com essa Emenda os pensionistas e servidores inativos, segundo as exigências especificadas no artigo 40, § 1º, III, a, se encontrariam isentos diante da contribuição previdenciária.

O artigo 3º, § 1º da Emenda Constitucional nº 20/98 aborda um direito adquirido, um direito que fora conseguido pelos servidores inativos e pensionistas e, como é relatado na Constituição Federal, o direito adquirido não pode ser prejudicado por lei.

Observa-se que uma das cláusulas pétrias presente no artigo 60, § 4º da Carta Magna é justamente os direitos e garantias individuais. Essa cláusula é violada a partir do momento em que o direito adquirido pelos pensionistas e servidores inativos é lesado por uma nova norma, que no caso em questão seria o artigo 4º da Emenda Constitucional 41/03.

Para alguns doutrinadores o direito adquirido seria:

“Direito adquirido in genere, abrange os direitos que o seu titular ou alguém por ele possa exercer, como aqueles cujo começo de exercício tenha termo pré-fixo ou condição pré-estabelecida inalterável ao arbítrio de outrem. São os direitos definitivamente incorporados ao patrimônio de seu titular, sejam os já realizados, sejam os que simplesmente dependem de um prazo para o seu exercício, sejam ainda os subordinados a uma condição inalterável ao arbítrio de outrem. A lei nova não pode atingi-los sem retroatividade.”

“É adquirido todo direito que: a) seja conseqüência de um ato idôneo a produzi-lo, em virtude de lei do tempo no qual o fato se viu realizado, embora a ocasião de fazê-lo valer não se tenha apresentado antes da atuação de uma lei nova a respeito do mesmo, e que b) nos termos da lei sob o império da qual se verificou o fato de onde se origina, entrou imediatamente a fazer parte do patrimônio de quem o adquiriu”.

Enfim, direito adquirido consiste na faculdade de o titular do direito usufruir de seus efeitos, no futuro, quando não estiver em vigor a lei que conferiu aquele direito. O legislador originário definiu com clareza o direito adquirido para afastar interpretações que possam levar a sua flexibilização conceitual:

“A lei em vigor terá efeito imediato e geral, respeitados o ato jurídico perfeito,  o direito adquirido e a coisa julgada
.” 

 “Consideram-se adquiridos assim os direitos que o seu titular, ou alguém por ele, possa exercer, como aqueles cujo começo do exercício tenha termo pré-fixo, ou condição preestabelecida inalterável a arbítrio de outrem
.”

“A lei não prejudicará direito adquirido, o ato jurídico perfeito e a coisa julgada.”

Percebe-se que a tributação de inativos fere mais do que o direito adquirido, pois atinge frontalmente o ato jurídico perfeito, que de acordo com o artigo 6º, §1º da Lei de Introdução ao Código Civil seria aquele ato já consumado segundo a lei vigente ao tempo em que se efetuou. Desse modo, uma vez aposentado o servidor, dentro das regras estabelecidas pela Emenda Constitucional 20/98, configura-se ato jurídico perfeito o que o torna imutável.

Outra questão relevante é o fato da retroatividade de leis e que uma vez criada uma norma pelo Poder Constituinte Originário, no caso pela Constituição, o Poder Constituinte Derivado, no caso uma Emenda Constitucional, não poderá alterá-la. 

A lei, segundo a nossa jurisprudência, tem que ser irretroativa não permitindo que a mesma seja aplicada em fatos já realizados, tendo validade apenas se for aplicada a situações presentes e futuras, pois levando em consideração o artigo 6º da Lei de Introdução ao Código Civil, a lei nova terá efeito geral e aplicação imediata.

 A irretroatividade das leis é uma ameaça a segurança jurídica afinal, um dos princípios em que a segurança jurídica se baseia é a irretroatividade das leis, na garantia de que um fato julgado no futuro não irá atingir o passado, prejudicando pessoas. Assim como se norteia no principio da irretroatividade, a segurança jurídica irá se dirigir nas declarações de direitos e garantias individuais. Logo, se o direito adquirido é considerado como pertencente aos direitos e deveres individuais e como está fixado na atual Constituição federal, a Emenda Constitucional 41/03 fere a segurança jurídica.

As Emendas Constitucionais estão habilitadas para rever a Carta Magna, de forma que não origina uma nova ordem jurídica sendo subordinadas a Constituição. Contudo, o único Poder capaz de extinguir, criar, direitos consumados ou adquiridos é o Poder Constituinte Originário e não o Poder Constituinte Derivado.

Conclui-se então que a Emenda Constitucional 41/03 não apresenta competência para atingir um dos dispositivos presente na Constituição, já que Poder Constituinte Derivado não pode extinguir um direito adquirido defendido por lei constitucional; a seguinte Emenda tem caráter retroativo podendo ferir, dessa forma, a segurança jurídica; e, o direito adquirido está protegido por uma cláusula pétria, afinal está enquadrado como direitos e garantias individuais.

Assim sendo, a partir do que foi explicitado, julgo procedente a ação para declarar a inconstitucionalidade do artigo 4º, caput, § 1º, I,II da Emenda Constitucional nº41/03.

Juliana de oliveira Moreira

Voto

Os direitos fundamentais são constitucionalmente protegidos pelas cláusulas pétreas (art. 60, § 4º, IV C.F) , o que lhes dá um caráter privilegiado dentro da Lei Fundamental. Isso se dá para que a irretroatividade de determinados direitos seja preservada, fazendo com que haja segurança jurídica. Por esta razão, é que o poder constituinte originário impôs limitações à reforma da Constituição, onde se encontram as cláusulas pétreas, que limitam a ação das Emendas Constitucionais, vedando-lhes dispor sobre determinados conteúdos de maior grau de importância, e por isso, protegidos com maior cuidado constitucional. 

O que se percebe na taxação dos inativos é uma violação a direitos fundamentais, quais sejam, o direito adquirido e o ato jurídico perfeito. A respeito, veja-se a lição de José Afonso da Silva
:

Vale dizer, em face do direito subjetivo o titular pode tomar uma de duas atitudes: exercê-lo imediatamente ou deixar para exercê-lo mais tarde, segundo a sua conveniência. Nesta última hipótese, ou seja, não sendo exercido imediatamente, é que, vindo lei nova, o direito subjetivo se transforma em direito adquirido, porque era direito exercitável e exigível à vontade de seu titular. Incorporou-se no seu patrimônio, para ser exercido quando lhe conviesse. A lei nova não pode prejudicá-lo só pelo fato de o titular não o ter exercido antes. Direito adquirido, é, pois, o direito já incorporado no patrimônio do titular no momento da entrada em vigor de lei nova, que não pode prejudicá-lo, porque ele recebe proteção direta e plena do art. 5o XXXVI, da Constituição Federal, quando estatui:  a lei não prejudicará o direito adquirido, o ato jurídico perfeito e a coisa julgada. (GRIFO NOSSO).

Ele ainda afirma existir direito adquirido mesmo em face de Emenda Constitucional, ou em suas palavras, em face de normas constitucionais derivadas:

Antes da promulgação da Constituição de 1988 entendia-se que não havia direito adquirido contra norma constitucional, fosse ela originária ou derivada. Hoje, no entanto, é necessário distinguir entre as normas constitucionais provenientes da atuação do poder constituinte originário – normas constitucionais originárias – e as normas constitucionais provenientes de emendas constitucionais – normas constitucionais derivadas. Quanto às primeiras, dúvida alguma resta de que não se submetem ao direito anterior, e por isso não estão sujeitas a respeitar o direito adquirido.

[...]

Quanto às normas constitucionais derivadas, a questão tomou novo rumo com a Constituição de 1988, de sorte que se pode dizer que é pacífico, na doutrina de hoje, que emendas à Constituição não podem ofender o direito adquirido. [...]. (GRIFO NOSSO).

A não ofensa ao direito adquirido é um mecanismo de controle à retroatividade da lei, que o poder constituinte originário adotou na Carta Fundamental de 1988, o que proporciona ao ordenamento maior segurança jurídica, como bem ensina Celso Bastos:

Constitui-se num dos recursos de que se vale a Constituição para limitar a retroatividade da lei. Com efeito, esta está em constante mutação; o Estado cumpre o seu papel exatamente na medida em que atualiza as suas leis. No, entretanto, a utilização da lei em caráter retroativo, em muitos casos, repugna porque fere situações jurídicas que já tinham por consolidadas no tempo, e esta é uma das fontes principais da segurança do homem na terra. (GRIFO NOSSO).


Há que de se pesar no caso em questão, que os servidores, ora inativos, foram submetidos a um regime jurídico vigente obedecendo-lhe e sendo-lhe por ele regidos. Impor que em um momento posterior, onde já se constituíram todos os elementos necessários à concretização e validade de seus direitos e obrigações, para que o ato, pelos servidores praticados, constituíssem ato jurídico perfeito, eles venham a pagar novamente por um direito já alcançado não ensejaria em bi tributação? É o que entendo. Além de violar o ato jurídico perfeito, que segundo Marlon Tomazette
:

Diz-se que os atos jurídicos perfeitos são aqueles consumados, isto é, aqueles que reúnem os elementos essenciais para produzir efeitos sob a égide de determinada lei. Consumado o ato sob a égide de determinada lei, ele é um ato jurídico perfeito protegido constitucionalmente de qualquer ingerência de leis novas. Mesmo efeitos futuros daquele ato estão salvos da incidência da nova lei, diante do disposto no artigo 5º, XXXVI da Constituição Federal. (GRIFO NOSSO).

Desta forma, não se pode incidir sobre os servidores inativos nova tributação, sob pena de violação a dois direitos fundamentais, constitucionalmente protegidos contra eventual reforma constitucional.

Há, todavia, a discussão sobre o texto da Constituição Federal que diz, no seu art. 5º, XXXVI, que: “a lei não prejudicará o direito adquirido, o ato jurídico perfeito e a coisa julgada”; (GRIFO NOSSO) alegando-se que o inciso refere-se à lei estrito senso, não se estendendo à E.C. o que resta inócuo, visto o art. 60, § 4º, IV, da C.F/88 se referir aos direitos fundamentais propriamente ditos, ou seja, a intocabilidade do direito adquirido e do ato jurídico perfeito. Há ainda, o levantamento de que os servidores submetidos à lei antiga pagaram uma taxa menor de contribuição e que também por esta razão, devem voltar a contribuir. Ora, cabe lembrar que eles cumpriram perfeitamente as obrigações da lei que vigorava em seu tempo, e que fazer com que eles contribuam novamente, isto sim, incorreria em violação ao princípio da isonomia (Constituição Federal, art. 150, II) e feriria um dos objetivos da seguridade social, qual seja o previsto no art. 194, V, da Carta Política: “eqüidade na forma de participação no custeio”.

Portanto, entendo que normas constitucionais derivadas não podem prevalecer contra normas constitucionais originárias, e mais, contra direitos fundamentais. Como nos ensina Konrad Hesse, nós temos que fazer valer a constituição. E a minha vontade é que ela se cumpra e, segundo Pontes de Miranda: "contra a Constituição nada prospera, tudo fenece”.
Do exposto, julgo procedente a ação, para declarar a inconstitucionalidade do artigo 4º, caput, §1º, incisos I e II, da Emenda Constitucional nº41/03.

Gabriela Nasser de F. Borges

Voto

Discute-se na EC nº 41/03, enviada pela Presidência da República em forma de proposta ao Congresso Nacional , conter nesta, artigo que fere a questão do direito adquirido e do ato-jurídico perfeito. Questiona-se que a taxação dos inativos na forma da EC 41/03, artigo 4º, caput, §1º, incisos I e II, viola tais direitos fundamentais, os quais são constitucionalmente protegido por cláusula pétrea, art. 60, § 4º, IV C.F.

 O Poder Constituinte originário impôs limitações à reforma da Constituição, onde estão as cláusulas pétreas , que limitam a ação das Emendas Constitucionais, para as quais é vedado dispor sobre matérias consideradas de maior importância. Para haver a segurança jurídica em respeito a este princípio constitucional, as cláusulas pétreas garantem a irretroatividade de determinados direitos, para preservá-los. 

A não ofensa a direito adquirido é mecanismo de controle à retroatividade da lei, adotado pelo poder constituinte originário na Carta Fundamental de 1988, proporcionando ao ordenamento maior segurança jurídica, segundo Celso Bastos:

Constitui-se num dos recursos de que se vale a Constituição para limitar a retroatividade da lei. Com efeito, esta está em constante mutação; o Estado cumpre o seu papel exatamente na medida em que atualiza as suas leis. No  entantanto, a utilização da lei em caráter retroativo, em muitos casos, repugna porque fere situações jurídicas que já tinham por consolidadas no tempo, e esta é uma das fontes principais da segurança do homem na terra. (GRIFO NOSSO).

Valendo-se, sobre a contribuição dos inativos à luz da EC 20/1998 foi publicado artigo na internet do professor Ives Gandra da Silva Martins, e pelo Ministro do Supremo Tribunal Federal, Gilmar Ferreira Mendes ( à época Subchefe para assuntos jurídicos da Casa Civil da Presidência da República):

“... Se considerarmos que o art. 40, caput, determina a instituição de um modelo contributivo de previdência do servidor público, que o seu § 3º assegura o direito do servidor a se aposentar com base na última remuneração percebida na ativa (aposentadoria integral) e que o § 8º do aludido artigo, tal como o antigo § 4º da redação anterior, concede o direito de revisão dos proventos toda vez que houver alteração da remuneração do pessoal da ativa, temos de reconhecer que haveria elementos suficientes para manter a jurisprudência firmada em 1996. Até porque os regimes de aposentadoria dos servidores públicos e o regime geral de Previdência Social continuam antes e depois da revisão constitucional de 1998 marcadamente distintos. Enquanto os servidores públicos gozam dos benefícios já referidos, com direito à aposentadoria integral e à elevação real do valor dos proventos, os beneficiários do regime da Previdência Social estão submetidos a um teto de R$ 1.200 e fazem jus a reajustes apenas para recompor o valor real, nos termos do art. 14 da Emenda Constitucional no 20. Se, a despeito dessa remarcada diferença entre os dois regimes, todavia, se insistir na aplicação do disposto no art. 195, II, da Constituição, como conseqüência da aplicação do § 12 do art. 40, então há de se atentar para um fato peculiar. É que a aplicação simples da proibição de incidência de contribuição sobre proventos de inativos, constante do regime geral, aos servidores públicos, em vez de equiparar as relações entre os dois regimes, amplia as desigualdades entre os beneficiários dos dois sistemas. Não é difícil perceber que o reconhecimento da imunidade pura e simples de aposentados e pensionistas em relação à contribuição previdenciária produz uma anomalia no sistema, equiparando situações jurídicas notoriamente desiguais. A aplicação da norma de remissão, do art. 40, § 12, conjugada com o art. 195, II, ampliou de forma desmedida as vantagens que o sistema constitucional concede aos aposentados do serviço público. É possível admitir que o Tribunal até poderia ter chegado à conclusão de que a aplicação da disposição que exclui os aposentados e pensionistas da responsabilidade do regime geral de Previdência Social seria extensiva aos servidores públicos. Esse reconhecimento deveria vir acompanhado de ressalva relativa à necessária observância dos limites vigentes para os benefícios da Previdência Social (R$ 1.200). O não-estabelecimento dessa ressalva produz um resultado altamente insatisfatório, que não se compatibiliza com o princípio central da igualdade e com o postulado da justiça social constantes do texto constitucional. Assim, para que se não atribua à norma de remissão (art. 40, § 12) um sentido aparentemente invertido, que leva a uma "soma de felicidades" para os servidores públicos, talvez devesse o Tribunal, no julgamento definitivo, rediscutir a questão com o objetivo de assentar, pelo menos, que a imunidade prevista no art. 195, II, beneficia apenas a parcela dos proventos até o limite estabelecido para o regime geral de Previdência, ou seja, R$ 1.200.”

A discussão se refere à escolha de uma política previdenciária adequada, tendo aprovado, o Congresso Nacional, nada mais do que um novo regime previdenciário, apropriado, que em outras alterações, pudesse reduzir as desigualdades entre as previdências pública e privada.

A reforma do sistema previdenciário, feita por Emenda Constitucional , obviamente implica alteração do regime jurídico previdenciário. Entendendo que não se pode invocar direito adquirido contra regime jurídico, seguindo raciocínio dos Ils. Ministros do STF( ministra Ellen Gracie, ministro Moreira Alves e ministro Sepúlveda Pertence):

[...] Descabida a alegação de ofensa a direito adquirido. O art. 21 da Lei 9 .711/98 alterou o regime jurídico probatório no processo de concessão do benefício citado, sendo pacífico o entendimento fixado por esta Corte de que não há direito adquirido a regime jurídico. Ação direta cujo pedido se julga improcedente. (ADI 2555 / DF, Relatora: Min. ELLEN GRACIE, DJ 02-05-2003, PP-00025 EMENT VOL-02108-02 PP-00241). 

Policiais Militares. Alteração de gratificação com redução no seu percentual. - É firme a jurisprudência desta Corte no sentido de que não há direito adquirido a regime jurídico e de que não há ofensa ao princípio constitucional da irredutibilidade quando o montante dos vencimentos não é diminuído com a alteração das gratificações que os integram. Dessas orientações (que decorrem, a título exemplificativo, dos RREE 267.797, 183.700, 205.481, 250.321, 244.611, 236.239, 242.803 e 247 .899) divergiu o acórdão recorrido. Recurso extraordinário conhecido e provido. (RE 346655/PR, Relator: Min. MOREIRA ALVES, DJ: 08-11-2002 PP-00042 EMENT VOL-02090-07 PP-01301).

É firme a jurisprudência do STF no sentido de que a garantia do direito adquirido não impede a modificação para o futuro do regime de vencimentos do servidor público. (RE 241884/ES, Relator: Min. SEPÚLVEDA PERTENCE, DJ: 12-09-2003 PP-00032 EMENT VOL-02123-03 PP-00535).

Não escapando do raciocínio inicialmente exposto, é o ato jurídico perfeito, segundo Marlon Tomazette²:

Diz-se que os atos jurídicos perfeitos são aqueles consumados, isto é, aqueles que reúnem os elementos essenciais para produzir efeitos sob a égide de determinada lei. Consumado o ato sob a égide de determinada lei, ele é um ato jurídico perfeito protegido constitucionalmente de qualquer ingerência de leis novas. Mesmo efeitos futuros daquele ato estão salvos da incidência da nova lei, diante do disposto no artigo 5º, XXXVI da Constituição Federal. (GRIFO NOSSO).

Entendo, portanto, ocorrer incidência de nova tributação aos servidores inativos, e a violação dos dois direitos fundamentais protegidos constitucionalmente contra eventual reforma Constitucional.

Julgo, portanto, procedente a ação direta de inconstitucionalidade, no que cabe ao constante do artigo 4º, caput, §1º, incisos I e II, da EC 41/03, por ferir o ato jurídico perfeito e o direito adquirido, direitos fundamentais protegidos por cláusula pétrea, conforme artigo 60, §4º, IV cc artigo 5º, XXXVI. Reforçando o princípio da segurança jurídica ao ordenamento fundamental constituinte da essência de nossa sociedade. 

Alex Duarte Santana Barros

Voto

Tendo em vista que a grande problematização da ADI 3105 gira em torno da doutrina da irretroatividade das leis: direito adquirido, ato jurídico perfeito, coisa julgada, achei por bem analisar o que a doutrina diz a respeito para depois expressar minha vontade, ou seja, meu voto.

A norma incide na realidade atuando sobre ela no tempo e no espaço. Incidir significa a configuração atual de situações subjetivas e produção de efeitos em sucessão. Assim, uma norma válida que comece a viger pode estar ou não apta para produzir efeitos, para ter eficácia. Quando o efeito se produz e a situação subjetiva se configura, dizemos que ocorreu a incidência normativa. Caso esta norma seja revogada e não produza mais efeitos, sua incidência, isto é, a configuração da situação subjetiva efetuada, permanece.

Quando tratamos de normas legislativas, estamos diante da doutrina da irretroatividade das leis. Isso ocorre quando a eficácia retroativa da lei nova, possível em tese, é inadmissível desde que a incidência da lei antiga tenha ocorrido plenamente. Ora, se a lei antiga contém normas de competência  que estabelecem as condições em que alguém é considerado titular de direitos subjetivos, preenchidas estas condições, diz-se que o direito está adquirido, isto é, ocorreu a incidência no sentido de que o adquirente está apto a exercê-lo (Lei de Introdução ao Código Civil, art. 6º, §2).

No entanto, o princípio do direito adquirido não protege o sujeito contra os efeitos retroativos de uma lei no que diz respeito à incidência de novas normas de conduta. “Para isso, existe o princípio do ato jurídico perfeito, isto é, o preceito segundo o qual o ato exercitado e consumado sob a norma de conduta da lei antiga não pode ser atingido pela lei posterior” (introdução ao estudo do direito, FERRAZ JR., Tércio Sampaio 370 p.). Então, é importante enfatizar que o direito adquirido só protege a situação de titular já adquirida e, o princípio do ato jurídico perfeito, protege o titular que exerceu seu direito conforme normas de conduta. Ou seja, a situação de ser titular de um direito é regulada por normas de competência, mas, a faculdade correspondente ao direito depende de normas de conduta. Uma lei nova, por exemplo, pode alterar as normas de conduta que regulam determinados atos, mas não o atingem se o ato já foi consumado, sendo ato jurídico perfeito. 

Por fim, se a situação for controvertida, diz-se que a sentença faz coisa julgada. O princípio da coisa julgada protege a relação controvertida e decidida contra a incidência da lei nova. Ou seja, o que foi decidido pelo tribunal não pode ser mais atingido retroativamente.

Ferraz faz uma colocação pertinente quanto ao que está sendo julgado e é interessante reproduzir esta indagação para que no fim deste voto seja ela respondida adequadamente. Diz ele: “O que vale refletir é, se um trabalhador, quite com suas obrigações previdenciárias, solicita sua aposentadoria por tempo de serviço e, nesse interregno entre o ato de concessão e o pedido, sobrevém uma nova lei que altera o tempo de 30 para 35 anos ou que acaba com este tipo de aposentadoria, teria ele já um direito adquirido? Se a resposta for afirmativa no sentido de que ele já tinha preenchido o requisito da lei antiga (30 anos), qual a diferença em face do trabalhador para o qual faltava apenas um dia para cumprir o requisito? Teríamos nesse caso a mera expectativa de direito que não estaria protegida pelo princípio do direito adquirido?”

Outra posição interessante é a de Celso Ribeiro Bastos. Em sua obra Curso de direito constitucional, “o direito adquirido é o que está incorporado à esfera pessoal do indivíduo, e que não guarda qualquer relação com um fato atual. E o ato jurídico perfeito encontra-se a um passo atrás do direito adquirido, uma vez, representa a situação na qual se encontra a pessoa que, à época própria, houvesse preenchido todos os requisitos exigidos pela lei para iniciar o exercício de um direito, o que não fez em virtude de sua exclusiva vontade”.
 Quando ele diz: “e que não guarda qualquer relação com um fato atual”, faz referência a diferenciação do direito adquirido no direito privado e no direito público, uma vez que nesse último é comum a situação em que a pessoa já esteja no gozo de um direito, sem ser necessariamente adquirido. Esses fatos atuais não são direitos adquiridos pelo fato de serem subseqüentes de mudanças pela administração pública. No entanto, Bastos aponta dois critérios para se ter ou não direito adquirido no Direito Público. Um, é quando a lei expressa com clareza o caráter perpétuo ou vitalício de sua essência incorporando vantagem ou benefício que deixam de se submeter a mudanças na própria lei, no caso, trata-se das cláusulas pétreas. E o outro é o aspecto teleológico, trata-se de examinar a racionalidade ou a finalidade da lei.

Para Celso Ribeiro Bastos, compreende ato jurídico perfeito, aquele que faculta ao interessado o exercício de um direito, o que não se dá por vontade do próprio titular. Em outras palavras, é o que está contido no direito adquirido, pois não se concebe um direito adquirido que não advenha de um ato jurídico perfeito. Ou seja, o direito adquirido é o que está garantido e o indivíduo já usufrui desses benefícios assegurados e imutáveis, o ato jurídico perfeito, para Bastos, é o que também está garantido, entretanto, por vontade própria do agente, ele ainda não o quer usufruir. Nos dois casos, o agente está apto e quite com o benefício, mas no primeiro ele já o usa e no segundo, por vontade própria, não.

Bastos compreende que, com a Emenda Constitucional nº 19, de 4 de junho de 1998, foi um imenso desrespeito ao instituto do direito adquirido por relevar o que foi dito anteriormente. No caso, trata-se do “teto” fixado para os agentes públicos e exoneração de servidores efetivos estáveis com o fim de limitar os gastos com pagamento de pessoal. Segundo sua interpretação, de acordo com o dispositivo inciso XV do art. 37 da Carta Federal, que prevê a possibilidade de redução do subsídio e vencimentos dos ocupantes de cargos e empregados públicos, salvo disposto, entre outros, no inciso XI deste artigo, que determina que ninguém, na Administração direta ou indireta de qualquer poder ou ente federado, poderá receber valor superior ao subsídio dos Ministros do Supremo Tribunal Federal. E o parágrafo 4º do art 169, quando determina que “se as medidas adotadas com base no parágrafo anterior não forem suficientes para assegurar o cumprimento da determinação da lei complementar referida neste artigo, o servidor estável poderá perder o cargo, desde que o ato normativo motivado de cada um dos Poderes especifique a atividade funcional, o órgão ou unidade administrativa objeto da redução de pessoal”.
 Todas essas medidas foram postas com o fim de afirmar a inexistência de direito adquirido frente a regime institucional, na qual, para Bastos, é tratado como absurdo sem amparo constitucional. Todavia, Basto entende uma diferença entre fazer frente a regime institucional e à manutenção do mesmo. Uma vez, da impossibilidade do legislador ordinário fazer alterações no que já é direito adquirido, pois a finalidade deste dispositivo é justamente proteger o indivíduo face dessas mudanças. No caso, todos os direitos já incorporados ao patrimônio individual como a estabilidade de servidores conquistada antes de junho de 1998, não podem estar sujeitos a alterações circunstanciais. Destarte, não haver direito adquirido à manutenção de regime institucional, pois é necessária a eficácia do princípio da moralidade administrativa, assim como conter o enorme déficit da previdência social e a não estagnação da própria economia, na qual, está limitada as variações da dinâmica econômica mundial. Contudo, é inconstitucional fazer-se isso em desrespeito ao direito adquirido de alguns, uma vez que somos constitucionalmente iguais.
 

Tendo em vista o que diz a doutrina, é de fundamental importância neste momento analisarmos quanto à constitucionalidade do dispositivo art. 4º da EMENDA CONSTITUCIONAL nº 41/2003, de 19 de dezembro de 2003, no qual é  propósito da ADI 3105.

“Art. 4º. Os servidores inativos e os pensionistas da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, incluídas suas autarquias e fundações, em gozo de benefícios na data de publicação desta Emenda, bem como os alcançados pelo disposto no seu art. 3º, contribuirão para o custeio do regime de que trata o art. 40 da Constituição Federal com percentual igual ao estabelecido para os servidores titulares de cargos efetivos. 

Parágrafo único. A contribuição previdenciária a que se refere o caput incidirá apenas sobre a parcela dos proventos e das pensões que supere:

I - cinqüenta por cento do limite máximo estabelecido para os benefícios do regime geral de previdência social de que trata o art. 201 da Constituição Federal, para os servidores inativos e os pensionistas dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios;

II - sessenta por cento do limite máximo estabelecido para os benefícios do regime geral de previdência social de que trata o art. 201 da Constituição Federal, para os servidores inativos e os pensionistas da União.”

No caput do artigo cabe discorrer sobre um princípio que foi tratado pela primeira vez por Aristóteles. Dizia ele que a equidade é a justiça no seu momento decisivo de sua aplicação ao caso concreto, ou seja, a equidade é a justiça do caso concreto enquanto ajustada à particularidade de cada fato ocorrente. Enquanto que a justiça é a aplicação suscetível a todas as hipóteses a que se refere, a equidade já é a justiça no seu dinâmico ajustamento ao caso. Aristóteles, discriminando os vários tipos de igualdade que se manifestavam na vida prática, fez a observação relativa ao Estado, de como era e é a distribuição de justiça, ou seja, o problema da justiça distributiva. No caso, o Estado dá aos seus cidadãos de acordo com o seu mérito, o seu merecimento, isso na teoria de Aristóteles. Assim, a igualdade se apresenta de diversas formas, variando conforme a natureza da situação jurídica, da situação social e da conduta a ser regulada. Então, nesse caso, a justiça era e, porque não, ainda é, a justiça dos desiguais, pois o sentido do princípio da igualdade não está em julgar tudo exatamente igual, mas em julgar exatamente igual os iguais e diferente os desiguais.

Uma teoria fundamental de extrema relevância desta análise, é o fato de tratar-se de um direito público subjetivo. Pela primeira vez visto na vida política na “Magna Cartha Libertatum”, que fora um pacto feudal a fim delimitar o Poder Púbico do Rei, tendo como uma das principais prerrogativas na seara da legislação tributária, de maneira tal que nenhum imposto pudesse ser lançado sem a prévia audiência dos contribuintes. Tal dispositivo implica na afirmação a qual o indivíduo possui uma esfera de ação inviolável, em cujo âmbito o Poder Público não pode penetrar. E felizmente, em nossa Constituição Federal esses direitos estão definidos claramente no Título II, Capítulos I, II e IV.

Analisando aspectos atuais da jurisprudência brasileira,  a Suprema Corte entende a impossibilidade de invocar direito adquirido contra regime jurídico pelo fato de o artigo 5º, inciso XXXVI da Constituição Federal, dizer a lei não prejudicará o direito adquirido, o ato jurídico perfeito e a coisa julgada, uma vez a quem a lei for aplicada, a mesma não retroagirá. Diferente daqueles que têm expectativas de direito, nos quais, estão submetidos à instabilidade do tempo e das necessidades administrativas.

Outro aspecto, é a natureza jurídica da contribuição de seguridade social, o tributo. O Supremo Tribunal Federal posiciona-se ao entendimento expresso na Medida Cautelar na ADI nº 2010:

“-A contribuição de seguridade social, devida por servidores públicos em atividade, configura modalidade de contribuição social, qualificando-se como espécie tributária de caráter vinculado, constitucionalmente destinada ao custeio e ao financiamento do regime de previdência dos servidores públicos titulares de cargo efetivo. Precedentes.”

(...)

“- A contribuição de seguridade social, como qualquer outro tributo, é passível de majoração, desde que o aumento dessa exação tributária observe padrões de razoabilidade e seja estabelecido em bases moderadas. Não assiste ao contribuinte o direito de opor, ao Poder Público, pretensão que vise a obstar o aumento de tributos – a cujo conceito se subsumem as contribuições de seguridade social (RTJ 143/684 e RTJ 149/654) – desde que respeitadas, pelo Estado, as diretrizes constitucionais que regem, formal e materialmente, o exercício da competência impositiva.”

Entretanto, nas palavras do professor Jorge Rêgo:

“Por sua vez, o art. 5º, inciso XXXVI, da Constituição de 1988, determina

que “a lei não prejudicará o direito adquirido, o ato jurídico perfeito e a coisa julgada”.Duas observações importantes devem ser salientadas, quais sejam, primeiro que o vocábulo lei contido na Constituição engloba todas as espécies legislativas contidas no art. 59 no texto constitucional, pois se assim não fosse, estaríamos admitindo que só a lei, no sentido formal e restrito, não poderia prejudicar o direito adquirido, o ato jurídico perfeito e a coisa julgada. Em conseqüência, os decretos legislativos e as resoluções, por serem destituídos daquele sentido, não estariam incluídos na limitação imposta pelo inciso XXXVI do art. 5º da Lei Maior. Quando se fala em Emenda Constitucional, esta é manifestação de um Poder Constituído – Poder de Reforma -, integrando, nos termos do art. 59 da Constituição Federal, o processo legislativo e, como tal, encontra-se estritamente vinculado ao que estabelece a Constituição, conclusão a que se chega não por mero exercício exegético, mas, inclusive, por determinação expressa no § 4º do art. 60, do mesmo texto constitucional”.

E ainda:

“O direito adquirido foi incluído como uma garantia do cidadão, nos Direitos e Garantias Fundamentais, e embora não tenha o objetivo de impedir a modificação constitucional, funciona como uma forma de proteção aos direitos que se concretizaram e, de forma definitiva, integraram o patrimônio do cidadão”.

Tendo por base esses argumentos, o quadro sócio-econômico brasileiro e o meu patriotismo, compreendo a tamanha injustiça que é um trabalhador preste a se aposentar e com a intenção de usufruir todo aquele montante no qual arrecadou, alguns com mais outros com menos esforço, ao longo de sua carreira profissional. No entanto, entendo também que tais medidas adotadas pelo Estado comprovam a longa jornada de incompetência na administração pública dos mesmos, estando incluso a corrupção ativa e passiva desses agentes. Entretanto, a forma de como era a administração previdenciária, propícia ao crime e a vantagens injustas a poucos, como tudo no Brasil que é bom está a mercê de uma minoria, é louvável uma reforma que acabasse e ajustasse essa fonte de desvios e irregularidades que só se tem notícia de fatos passados e não atuais. Mas enfim, muito mais do que taxar ou não pensionistas e aposentados é obrigação do Estado oferecer recursos e propiciar melhorias na qualidade de vida de todos os brasileiros. Pois o problema não é pagar, mas sim, pagar algo significativo e não se ter melhorias em nenhum setor público. Pagar impostos não é problema pra quem tem a maior carga tributária do planeta, no entanto, pagar e não se ter idéia para onde esse dinheiro está sendo destinado é a maior improbidade administrativa, a maior fraude com o cidadão, é o maior ato lesivo a qualquer direito adquirido e ato jurídico perfeito que se tem na máxima Carta brasileira. Ou seja, não existe desrespeito maior a Constituição do que propor uma reforma com o intuito de aumentar impostos com o fim de suprimir um rombo nos cofres públicos devido à má gestão Estatal. É um absurdo, é antiético e inconstitucional pelo fato de lesionar diversos dispositivos constitucionais nos quais são tratados nos Direitos e Garantias Fundamentais da Constituição . Como que, na qualidade de ministro do STF posso fechar os meus olhos e analisar somente a lei tendo em face que ela própria não está sendo cumprida por aqueles que a fizeram? E mais, como posso indeferir um pedido de inconstitucionalidade por ferir direitos adquiridos tendo em vista que, se analisarmos o caso concreto visando a relação contribuição previdenciária como direito adquirido, é clara a discrepância pelo fato de tributo não ser inerte, não ser estagnado e sempre móvel de acordo com as oscilações econômicas, caso o fosse, todos os impostos o deveriam ser e isso é uma total utopia relativa aos dias atuais. De qualquer modo, não é possível negar, pois, para isso existem juízes: pensadores, capazes de analisar fatos e atos dentro das expectativas atuais da sociedade com o poder de decisão, ou seja, caso fosse contrário, não precisaríamos de homens para tal função, bastaria um computador que resolveria tudo.

Portanto, se o Estado cumprisse com suas obrigações de forma adequada, ou pelo menos esperada segundo a Constituição de 1988, sem sombra de dúvidas em mesma situação o pedido da ADI seria indeferido, entretanto, fazendo uma análise extensiva e chegando a conclusão que os direitos que estão sendo supridos são maiores do que um simples tributo, defiro o pedido da ADI 3105 tendo este o meu humilde parecer.

Alessandro Magela

Voto

“O segredo da existência humana consiste não somente em viver, mas, mais ainda, em encontrar um motivo pelo qual viver.”

Fiodor Dostoievski

Que Deus me ilumine e eu possa também iluminar, e que a motivação para a vida aumente, imiscuindo-me de seu “verdadeiro” sentido, tornando-o inerente ao viver! Que minha alma esteja mais pulsante para os objetivos que quero atingir! Cotidianamente, escolha discernir e agir com coragem e prudência, numa aprendizagem da história e das estórias, aprendendo e superando constantemente os meus limites, os da vida e os que os outros me imponham injustamente; interagindo comigo e com as pessoas, numa contribuição e retribuição de boa vontade,  percebida em sua seqüência com respeito pela natureza, me adaptando e conhecendo o desconhecido, com seus custos e benefícios, com seus ônus e bônus! Agir individualmente, coletivamente e solidariamente no direcionamento da razão, com o sentimento do sentido de viver a vida! Que eu ajude a justiça a ser feita, isonomicamente dizendo! Constatando, através da vivência e do bom senso, numa sociedade respeitosa das diferenças que nos distinguem e nos igualam, a efetiva justiça que se quer demonstrar socialmente, de forma concreta (mesmo que possivelmente e não apenas idealizada, mas que por meio da imaginação possa ser preparatoriamente vista e melhorada e a posteriori posta em realização)! Cônscio que toda opinião sobre idéia ou realidade é uma versão (para os que discordam da versão, uma aversão), que somada a outras versões pode viabilizar uma sociedade mais justa e fraterna (tal atitude isentaria essa sociedade de se tornar servil à apenas uma interpretação eficaz, mas limitante, que marginaliza outras interpretações contrárias a ela; condenando-as com intuito inibidor e repressivo, mas que não se legitima pelo que se vê no conjunto das atitudes diuturnamente infratoras percebidas e não percebidas no dia-a-dia, por todos cometidas e disfarçadas! Tais tentativas de versões únicas de tudo limitam o próprio sentido da vida!). Dessa forma, superar a ignorância que faço a meu respeito, por não conhecer-me suficiente, e ao próximo, por não conhecê-lo, tomando ciência do sentido dessa existência instigante, desafiadora e desconhecida, aplicando e desenvolvendo os meus talentos! Oxalá a fortuna dos meus dons e o caráter das minhas virtudes me auxiliem, além de outras coisas que me sejam desconhecidas! E, é claro, a “Divina Providência que conspira favorável”! Carpe diem!
Alessandro Magela Sampaio Campos

É importante esclarecer que ao tratar do assunto, Contribuição dos Inativos para a Previdência Sócia l- ADIN 3105, vou passar por alguns temas que julgo serem importantes para aqueles que apreciarem o meu voto e quiserem ter uma opinião mais fundamentada e contribuir com críticas que possam me ajudar a aprimorar a minha perspectiva, que declaro desde já estar longe de ser perfeita, mas pronta para ser melhorada no intuito de contribuir para  a dignidade e a qualidade da vida da nossa sociedade. Dissertarei sobre o Contrato Social, Democracia, República, a própria Previdência Social (seus prós e contras) e Escolha Social. Faço isso por considerar tais temas relacionados e inter-relacionados ao tema em comento e a tantos outros relevantes.

 “Contrato Social – Teoria de governo segundo a qual a sociedade é criada pela vontade comum dos indivíduos, que vêem maior vantagem na associação do que no isolamento, e que a legítima autoridade política, portanto, está no consentimento do governado.  O conceito remonta pelo menos a escolásticos medievais como Guilherme Occam, segundo o qual o poder do Estado provinha da vontade do povo, mas apóia-se, principalmente, nas idéias desenvolvidas no Leviatã (1651) de Thomas Hobbes, em Dois Tratados Sobre o Governo (1690) de John Locke e no Contrato Social (1762) de Jean-Jacques Rosseau.

Em oposição à teoria do direito divino dos reis, a teoria do contrato social não situava a origem da sociedade na vontade de Deus, mas em um estado de natureza primevo, uma situação de liberdade total, mas insegurança crônica.  Hobbes compreendia a condição humana como uma “guerra de todos contra todos” e a vida no estado de natureza como “solitária, pobre, suja, brutal e curta”. Segundo ele, o contrato social era, portanto, inspirado pelo medo, e o soberano com poder absoluto e irrevogável como melhor garantia contra a regressão ao estado de natureza.

Locke acreditava que as pessoas não fazem o contrato social só por medo, mas de acordo com a razão, e não só por segurança pessoal, mas por vantagens mútuas, Portanto, pode-se e deve-se lutar contra qualquer tirania que surja, a sociedade deve ser capaz de revogar e reescrever o contrato social para remediar abusos de poder. Essa foi a mais importante contribuição de Locke ao conceito, contradizendo a opinião anterior de que o contrato social, depois de firmado, não pode ser revogado. As idéias de Locke exerceram grande influência, principalmente sobre Jefferson e os outros fundadores da República americana.

Rousseau achava a liberdade caótica do estado de natureza superior em diversos aspectos às restrições e à corrupção e à corrupção do estado da civilização. Em sua opinião, as pessoas entram no contrato social com relutância, trocando seus direitos naturais por proteções civis. O ideal é que o Estado seja legitimado pela vontade geral, que é a expressão do bem-estar geral para o povo; como tal, personifica os melhores interesses individuais e pode, portanto, anular os interesses individuais ou até majoritários.

A expressão “contrato social” também vem sendo aplicada na atualidade a acordos legislados ou implícitos entre governos e cidadãos, tais como “a rede de segurança” econômica garantida pela previdência social e pelos programas de assistência médica e de aposentadoria patrocinados pelo governo.  O acordo entre os sindicatos ingleses e o governo trabalhista de meados da década de 1970, que exigia políticas pró-trabalhadores em troca de contenção dos salários, ficou conhecido como “Contrato Social”.  (texto extraído do Livro das Idéias, de Chris Rohmann, Editora Campus)”.

Dessa forma, podemos deduzir que as nossas relações sociais estão todas elas condicionadas a um contrato social onde nós, povo e cidadãos, abrimos mão de gerir a nossa autotutela (fora as já famosas exceções) quando uma pretensão reprimida torna-se uma lide e acionamos a máquina do Estado para solucioná-la. Evitando a velha lei de Talião do “olho por olho, dente por dente”, buscamos uma solução mais adequada e justa que intente restabelecer o equilíbrio social e manter a segurança jurídica.  Seqüencialmente, passaremos a avaliar o quanto esse contrato social está de fato, e porque não, de direito, produzindo justiça.

Ora, é mais que notório que a Justiça teoricamente e constitucionalmente é para ‘todos’. Nesse sentido, basta lembrar que de acordo com o art. 3º da CF/88, Caput: “constituem objetivos fundamentais da República Federativa do Brasil: I - construir uma sociedade livre, justa e solidária” e no inciso IV – “promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raça, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminação”. Além, é claro, do Art. 5º, Caput - “Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País, a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes:...”. Infelizmente tais regras aplicadas na prática transformam a justiça para todos em justiça a todos aqueles que têm melhores condições econômico-financeiras para patrocinar bons advogados que defendam a sua causa para obterem a vitória, mesmo que esta seja uma boa redução de pena. Se formos falar de uma sociedade justa e solidária, aí é que a “porca torce o rabo”, para citar um ditado popular que expressa que a problemática nesse caso é pior. O Brasil é o antepenúltimo país em piores condições efetivas de distribuição de renda, de acordo com dados do IBGE relativos ao ano de 2003 e divulgados pela mídia em geral. A questão referente a sem preconceitos...é mais absurda, pois é claro que apesar dos avanços conquistados a duras penas, os pobres, negros, as mulheres, analfabetos e semi são os que estão mais concentrados na base da pirâmide social brasileira (e porque não dizer, mundial) e, dessa forma, mais excluídos e marginalizados. No dia 17 de novembro, na TV Cultura, Programa Direito em Debate, sobre o tema a concessão de HabeasCorpus, ficou muito claro  que a concessão desse instrumento fundamental para o exercício da cidadania e de uma democracia mais justa, acaba sendo desproporcionalmente concedido pelos nossos magistrados a favor dos que têm melhores condições financeiras, sociais e culturais em detrimento dos menos favorecidos principalmente pela fortuna mas , também, pela virtu. Quanto ao artigo que fala que a lei (nesse caso o Estado) “garantirá aos brasileiros e estrangeiros... a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança...” o que impressiona é a realidade dura que as estatísticas e os noticiários e o dia-a-dia nos mostram fartamente quanto às muitas mortes e a pouca liberdade que incidem sobre aqueles que principalmente faltam-lhe dinheiro; a desigualdade flagrante no cotidiano e a insegurança decorrente da incompetência do Estado em provê-la a uma população cada vez mais entregue ao crime organizado. O crime está mais presente onde o Estado mais faz falta: por conseqüência óbvia, com isso o Estado, inevitavelmente, transfere a responsabilidade de provedor das garantias fundamentais ao crime organizado que, sem sombras de dúvida, a assume de mão beijada.

Em face disso tudo, como podemos esperar uma previdência social mais justa e solidária? O Estado não quebrou um contrato anterior para atender uma incompetência em gerir um aparato estatal para qual foi eleito e conduzido (é claro, há as modificações no próprio mercado de trabalho que subverteu a equação de muitas pessoas trabalhando para poucas aposentadas e a questão da longevidade maior das pessoas idosas)? No que diz respeito ao mercado de trabalho, não será o Estado um grande responsável pelo aumento do mercado informal com uma menor contribuição de impostos e essa elevadíssima carga tributária?

Em face do exposto, acredito que devemos urgentemente mobilizar e organizar a população civil chamando o Estado para (re) discutir esse contrato social, objetivando encontrar um novo modelo de contrato social que efetive o equilíbrio entre as partes, Governo e População Civil, com as diversas partes componentes dessa população civil. Dessa feita, poderemos vivenciar o conceito de Contrato Social onde a população abre mão de direitos seus delegando-os ao Estado de forma legítima, por ver vantagens nisso, estabelecendo mecanismos de controle mais acessíveis e eficientes e recíprocos de ajustamento e correção, que não sejam esse “engodo” que é a eleição. Como já passaram mais de 500 anos da Idade Média e do Estado de Natureza vivido naquela época, acho que essas vantagens já ficaram defasadas há muito tempo.

“Democracia – Forma de governo na qual o poder supremo está nas mãos do povo e é exercido diretamente ou por intermédio de representantes eleitos; da palavra grega que significa “governo do povo”. Embora existam diversas formas de democracia e ela esteja sujeita a interpretações divergentes, na era moderna o conceito significa em geral, governo da maioria, direitos individuais e minoritários, igualdade de oportunidades, igualdade perante a lei, e direitos e liberdades civis. O ideal democrático fundamenta-se nos conceitos de direito natural, direitos naturais e dignidade humana, e igualdade. “Democracia” é um termo mais amplo do que “República”, que denota governo não-monárquico por intermédio de representantes eleitos. (texto extraído do Livro das Idéias, de Chris Rohmann, Editora Campus)”.


Meus amigos, utilizarei uma abordagem conceitualmente dogmática e econômica para duvidar que vivamos de fato uma verdadeira democracia. Primeiro como a nossa democracia ainda é a representativa, a população periodicamente vai às urnas e define o seu voto em seus representantes, tanto do legislativo quanto do executivo. Por várias razões, entre elas o próprio sistema eleitoral brasileiro, não sabemos em quem votamos, porque votamos (as propostas do candidato) na última eleição e, quando há um novo pleito, não conseguimos corrigir os erros da última eleição. E a culpa é do povo, em razão do velho ditado que diz que “o povo tem o governo que merece”. Se quem estuda em faculdade (a grande maioria dos que estudam, posso dizer) não se lembra em quem votou nem o porquê, não sabe e/ou não usa os mecanismos de controle que temos sobre os nossos governantes, como podemos nós, população em geral, coibir os erros daqueles que nos representam indevidamente? Uma fácil definição de Economia é aquela que diz que é o estudo e a administração de recursos limitados para atender a demandas ilimitadas do ser humano. Por conseguinte, tendo em vista tal singela concepção, podemos tristemente dizer que não há recursos disponíveis para atender a todos e que, dessa forma, alguns tantos ficarão de fora da partilha do bolo econômico. Daí uma Constituição ser uma Carta Política, ou seja, onde o Estado vai definir suas prioridades, considerando não ter recursos para atender a todos. Os países mais justos são os que atendem a maioria da população pelo menos com o básico e mais algumas coisas que não o sejam, e os mais injustos não atendem a maioria da população nem com o básico suficientemente necessário. Nestes últimos, geralmente há uma enorme concentração de riquezas nas mãos de poucos. Como normalmente a Justiça deve ser buscada no Judiciário e esse na grande maioria das vezes deve ser provocado, e para que tal provocação seja feita são necessários a vontade e condições econômico-financeiro-culturais para isso, poucos são os que a provocam e têm condições de obter o resultado da sua demanda (apesar do crescimento da busca da Justiça através do Judiciário). Então, de uma Justiça igual para todos ela se transforma em uma Justiça para poucos e, no máximo, pouca justiça para muitos. Realizando aquela máxima de Bertoldt Brecht que “uma minoria ativa sobrepõe uma maioria passiva”. Não será essa a realidade do mundo, principalmente do Brasil? Não será que de fato, em vez de democracia, o que vivemos seja uma aristocracia, o governo de eleitos, de poucos eleitos e reeleitos?

“Republicanismo – Filosofia política favorável ao governo em que o poder pertence aos cidadãos e é exercido por representantes eleitos, sujeitos a um conjunto de leis; o contrário a monarquia.  O termo provém do latim res publica, que significa “coisa pública”, mas também implica “o bem comum”.  Costuma ser usado como sinônimo de democracia, mas há diferenças. A república é uma forma de governo mais específica do que a democracia, na qual o poder pode ser exercido diretamente pelos cidadãos e pode ser nominalmente chefiado por um soberano hereditário (por definição, não existem repúblicas monárquicas). Os deveres dos legisladores na democracia e na república são tradicionalmente considerados divergentes, esperando-se que os primeiros realizem a vontade dos constituintes, e que os segundos empreguem sue próprio discernimento em nome de toda a sociedade. O ideal republicano também salienta o consenso e a virtude cívica _ a responsabilidade do cidadão de subordinar os interesses particulares ao bem geral. (texto extraído do Livro das Idéias, de Chris Rohmann, Editora Campus)”.


Bem, em face ao exposto, vejamos: contrária à monarquia onde o rei tinha direitos “legitimados por Deus” e de sucessão hereditária, a República é representada por governantes eleitos direta ou indiretamente, por períodos determinados, para poderem gerir a coisa pública da melhor forma e atender as necessidades e desejos da população. No entanto, o que vemos rotineiramente é gestão da coisa pública como se “privada” fosse, atendendo as demandas dos que governam e daqueles que patrocinaram sua campanha e dos que investem em seus governos e, depois, com o que sobra,  atender a população votante e não votante. Será que o poder de fato pertence aos cidadãos? Não será o poder discricionário da administração pública a oportunidade e a conveniência para se agir como se quer, atendendo a interesses escusos, muitas vezes? Em artigo publicado no Jornal Valor Econômico, de 05/12/05, o cientista político e professor da FGV e da PUC-SP, Fernando Luiz Abrucio aborda sobre a gestão pública: “O maior gargalo ao desenvolvimento brasileiro encontra-se na má qualidade de sua gestão pública... Em meio aos escândalos recentes e pretéritos, imaginava-se que a população avaliava muito mal o serviço público, mas não havia dados confirmando esta suposição. Graças à pesquisa realizada pelo Centro de Pesquisa e Documentação de História Contemporânea do Brasil (CPDOC) da FGV, já temos maior clareza sobre o que pensam os cidadãos a respeito da administração pública no Brasil. Conforme dados dessa pesquisa, 79% dos entrevistados acreditam que o setor público é pouco ou nada dedicado a atender às pessoas. Numa proporção menor, 68% dos ouvidos disseram que a capacidade de a administração pública corrigir erros é pequena ou inexistente. Para 79% dos cidadãos entrevistados, muita gente ou quase todo mundo está envolvido em processos de corrupção. Se a gestão pública é tão importante, porque ela não se torna uma prioridade para o País? Primeiro, porque há grupos se beneficiando da atual situação: os políticos fisiológicos e clientelistas, os empresários que vivem em conluio com o poder, as corporações estatais quem pensam mais em manter o status quo do que em prestar melhores serviços”...


“Previdência Social – A questão da previdência é tema fundamental do discurso social, econômico e político moderno, em especial a questão acerca de a quem compete a responsabilidade por ela _ ao Estado ou aos indivíduos e ao setor privado.  A discussão ideológica entre socialismo e capitalismo se realiza, em parte, nessa área, cada sistema afirmando promover melhor o bem-estar material de toda a sociedade. Mas o debate também acontece dentro dos sistemas de mercado livre, tratando de temas como o do papel adequado do governo, a autonomia e as obrigações sociais do indivíduo, a redistribuição da riqueza, e a finalidade e o grau de tributação. Em todos os Estados industriais modernos, o governo tem pelo menos algum papel na previdência social. Esse papel vai do fornecimento de uma “rede de segurança” econômica para os cidadãos carentes em forma de auxílio pecuniário e serviços subsidiados (o significado mais freqüente da expressão “previdência social”), passando por seguridade social e seguro-desemprego, ao apoio às artes e à educação pública e à assistência médica universal. O campo da economia de previdência social, cujo pioneiro foi o economista e sociólogo italiano Vilfredo Pareto, estuda as condições nas quais as atividades econômicas levam à melhor previdência social.


Em fins do século XVIII, Adam Smith declarou que o sistema da livre iniciativa aprimorava não só as economias nacionais, mas também a previdência social em geral; ao mesmo tempo, Thomas Paine e outros radicais afirmavam a obrigação do Estado de oferecer previdência social pública. A filosofia liberal de John Stuart Mill afirmava que o individualismo econômico significa responsabilidade pública pela assistência àqueles que a prosperidade esqueceu. O primeiro Estado de previdência social moderno foi instituído pelo chanceler alemão Otto von Bismarck em fins do século XIX. Antes da Grande Depressão, os programas de previdência social eram muito mais amplos na Europa do que nos Estados Unidos, onde amplos programas de assistência federal foram criados pela legislação do New Deal (Nova Ordem) na década de 1930. Após a Segunda Guerra Mundial, foram implantados sistemas de previdência social ainda mais amplos na Europa, em especial na Grã-Bretanha, onde o governo trabalhista de Clement Artlee instituiu uma rede de serviços sociais que sustentava praticamente toda a população “do berço ao túmulo”. A partir da década de 1970, a maioria dos países do Ocidente passou por uma contração nos serviços estatais de previdência social. Essa tendência, iniciada por uma recessão econômica que aumentou o número de pessoas necessitadas de assistência ao mesmo tempo em que os impostos estavam caindo, foi facilitada por argumentos de políticos e economistas conservadores de que a previdência social estatal é esbanjadora, ineficaz, e representa um emprego injusto dos recursos públicos. A maioria dos teóricos, porém, concorda com a necessidade de um sistema de assistência social, seja público ou privado, como efeito colateral inevitável do capitalismo, que depende de um índice permanente, subjacente, de desemprego para manter um mercado de trabalho sustentável. (texto extraído do Livro das Idéias, de Chris Rohmann, Editora Campus)”.

Versão corrigida e atualizada em 22 de março de 2005

Aposentadoria e Previdência Social 


A previdência social atua em cinco ramos principais: invalidez, velhice ou tempo de serviço; doença e maternidade; acidentes de trabalho; desemprego e encargos familiares. Em praticamente todos os países onde existe a previdência social é custeada pelas contribuições dos trabalhadores, das empresas e do estado, em proporções variáveis. De modo geral, o sistema de previdência mantém serviços de assistência médica e hospitalar para seus associados. 

A rigor, a previdência social beneficia pessoas que exercem atividade remunerada, como trabalhadores em empresas privadas e servidores públicos, o que a distingue da assistência social, que se caracteriza pelo atendimento a qualquer pessoa que dela necessite. 

Em muitos casos, principalmente na zona rural, o pagamento dos benefícios da Previdência é a principal fonte de renda familiar. Cerca de 70,8% da renda média domiciliar nos municípios do interior do Nordeste tem essa origem. Na Região Sul, os benefícios recebidos por aposentados e pensionistas da zona rural correspondem a 41% da renda média familiar mensal. 

História da Previdência no Brasil: A previdência foi estabelecida no país em 1923, quando o Congresso Nacional cria a Caixa de Aposentadoria e Pensões para os empregados de empresas ferroviárias. Junto com os familiares, eles passam a ter direito a assistência médica, remédios subsidiados, aposentadoria e pensões. 

Nos anos 30, Getúlio Vargas reestrutura a Previdência Social incorporando praticamente todas as categorias de trabalhadores urbanos. São criados seis grandes institutos nacionais de previdência, e o financiamento dos benefícios é repartido entre os trabalhadores, os empregadores e o governo federal. No mesmo período surgiu a expressão "seguridade social", inspirada na legislação previdenciária social dos Estados Unidos, como uma nova concepção de seguro social total, que procura abranger toda a população na luta contra a miséria e as necessidades. 

Com a promulgação da Lei Orgânica da Previdência Social em 1960, a previdência social, organizada em cinco grandes institutos e uma caixa, elevada também à condição de instituto, passou a abranger a quase totalidade dos trabalhadores urbanos brasileiros. Em 1966, todas as instituições previdenciárias foram unificadas no Instituto Nacional de Previdência Social (INPS). Em 1974, o Ministério do Trabalho e Previdência Social foi desdobrado e criou-se o Ministério da Previdência e Assistência Social, que passou a ter todas as atribuições referentes à previdência social. O INPS ficou responsável pela concessão de benefícios, assim como pela readaptação profissional e amparo aos idosos. 

Arrecadação e déficit: O financiamento da Previdência Social dos trabalhadores do setor privado é feito de forma tripartite. O trabalhador contribui proporcionalmente ao salário e o empregador recolhe segundo a folha de pagamento. A terceira parte cabe ao governo federal e deve cobrir eventuais casos de insuficiência financeira no sistema. 

Todos os trabalhadores contribuem para um fundo geral, e, dessa maneira, os ativos custeiam os benefícios dos inativos. Esse tipo de financiamento é conhecido como contributivo (ou solidário). Mas o envelhecimento da população diminui a relação entre o número de trabalhadores e o de aposentados. Quando a Previdência foi criada, nos anos 30, a expectativa de vida do brasileiro era, em média, de 43 anos; e, até a década de 60, para cada aposentado havia oito pessoas trabalhando e contribuindo. Hoje a expectativa de vida do brasileiro está em torno de 68 anos e a relação contribuinte/beneficiário diminuiu para 1,2. 

Em 1999, o déficit total da Previdência Social era de 48,1 bilhões de reais. A parcela que mais contribui para esse resultado é a dos funcionários públicos, responsável por 80,7% do rombo. 

Previdência privada: Nos últimos anos, com a estabilidade econômica gerada pelo Plano Real e a proximidade da reforma previdenciária, cresce a demanda pelos planos de previdência privada que complementam a Previdência Social. O setor envolve quase 6,5 milhões de pessoas em 1999, entre trabalhadores ativos, aposentados e os dependentes. 

A previdência privada pode ser de dois tipos: aberta ou fechada. Os planos abertos, regularizados pela Superintendência de Seguros Privados (Susep), são comercializados por bancos ou seguradoras. Entre 1996 e 1998 apresentam um crescimento nas contribuições de 235,7%, passando de 1,4 bilhão de reais para 3,3 bilhões. No primeiro semestre de 1999, as contribuições alcançam 1,6 bilhão de reais. Os planos fechados (também chamados de fundos de pensão) também estão aos cuidados de empresas privadas, dirigidas por sociedades civis ou fundações sem fins lucrativos destinadas exclusivamente aos empregados de uma empresa ou grupo de empresas. 

Sistemas e regimes: Funcionam no Brasil dois sistemas de previdência, o estatal e o privado. Na previdência estatal, obrigatória para todos os trabalhadores, há dois regimes: o Regime Geral de Previdência Social (RGPS), operado pelo INSS para os trabalhadores da iniciativa privada e os funcionários públicos não concursados, e os regimes especiais, para servidores públicos concursados, militares e membros dos poderes Judiciário, Legislativo e Executivo, entre outros. 

Na década de 60 começam a estruturar-se regimes especiais de previdência nos estados e nos municípios. Gradativamente, o sistema previdenciário dos trabalhadores da iniciativa privada é unificado, levando à implantação do atual Regime Geral de Previdência Social, operado pelo INSS. O trabalhador do campo é incluído no sistema previdenciário em 1963, quando é criado o Estatuto do Trabalhador Rural, que concede, entre outros benefícios, aposentadoria por invalidez e velhice. 

A extensão dos benefícios da Previdência a todos os trabalhadores se dá com a Constituição de 1988. A Constituição também garante renda mensal vitalícia a idosos e portadores de deficiência, desde que comprovada a baixa renda. 

Principais críticas ao sistema: Na última década do século XX, a previdência social brasileira se encontrava mergulhada em profunda crise e atendia mal às necessidades dos segurados. A relação entre o número de contribuintes e o contingente beneficiário havia ascendido a dois para um, ou seja, para cada trabalhador inativo havia apenas dois ativos. Para corrigir essas distorções, propôs-se uma reforma estrutural da previdência pela qual a concessão dos benefícios passaria a depender da combinação de duas variáveis: o tempo de contribuição, que seria estendido, e a idade do trabalhador. 

As principais críticas ao desempenho da previdência do Brasil tinham por alvo o teto das aposentadorias, situado em geral muito abaixo do nível salarial do trabalhador ativo; o atraso no pagamento dos benefícios; a não-incorporação de reajustes devidos; as intermináveis filas a que era submetida a maioria dos beneficiários para receber seus proventos; as aposentadorias especiais, como as que beneficiavam parlamentares com apenas oito anos de serviços prestados, situadas em patamares muito mais altos que a média; e o precário atendimento médico prestado aos contribuintes devido à degradação geral dos hospitais públicos. 
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O Plenário do Excelso Supremo Tribunal Federal deverá, nos próximos dias, continuar a julgar os pedidos de medida cautelar nas ADIs nºs 3099, 3105 e 3128, requeridas Partido Democrático Trabalhista (PDT), Associação Nacional dos Membros do Ministério Público (ANAMP) e Associação Nacional dos Procuradores da República (ANPR), contra o art. 4º da Emenda Constitucional nº 41/03, que trata da contribuição previdenciária dos inativos e pensionistas do setor público, sob a argumentação de que teria ocorrido ferimento ao direito adquirido (art. 5º, XXXVI, da CF), à cláusula pétrea no que tange a direito individual (art. 60, § 4º, IV, da CF), à irredutibilidade de proventos (art. 37, XV, da CF) e ao principio da igualdade tributaria (art. 150, II, da CF).

Na sessão anterior, foram proferidos dois votos pela inconstitucionalidade, um deles da Excelentíssima Senhora Ministra Ellen Gracie e o outro do Excelentíssimo Senhor Ministro Carlos Britto; enquanto que o Excelentíssimo Senhor Ministro Joaquim Barbosa votou a favor da constitucionalidade da acoimada exação.

Em minha modesta opinião, entendo que os dispositivos do art. 40, caput, e § 18 da Constituição Federal, com a redação dada pelo art. 1º da EC nº 41/03, e do art. 4º da própria EC nº 41/03 são constitucionais, pelas razões, a seguir expostas:

1 - os atuais servidores públicos civis, que ainda não satisfizeram todos os requisitos para a obtenção dos proventos da aposentadoria, exigidos antes do início da vigência da EC nº 41/03, indubitavelmente, não têm direito adquirido a não sofrer contribuição sobre os proventos da inatividade futura;

2 - o que a Constituição protege do império de incidência da lei nova, conforme mais do que remansosa jurisprudência de nossa Excelsa Corte Constitucional, é o direito já adquirido, jamais o direito em potencial ou a mera expectativa de direito, visto que não se pode admitir que a Carta Política brasileira tenha chegado ao cúmulo de amparar o “direito adquirido” a adquirir um direito;

3 - está mais do que assentada a exegese no sentido de que a Constituição brasileira, de 1988, não concedeu a ninguém o privilégio de uma simples expectativa de direito ser garantida como se fosse um direito já adquirido, protegido por cláusula pétrea;

4 - no que tange aos atuais aposentados e pensionistas, cumpre ressaltar que a garantia do direito adquirido, em qualquer de suas nuances, se dirige contra a lei infraconstitucional e não contra a própria Constituição;

5 - os ensinamentos da jurisprudência pátria mansa e pacífica sempre foram e continuam sendo no sentido de que não há de se invocar direito adquirido, em qualquer de suas facetas (direito adquirido em sentido estrito, o ato jurídico perfeito e a coisa julgada), contra texto constitucional decorrente dos legítimos trabalhos dos Poderes Constituintes originário ou derivado, isto porque as normas constitucionais, quer advindas do poder de constituinte originário, quer criadas pelo poder constituinte derivado (de emendas constitucionais federais) devem, em regra, ter aplicação imediata, isto é, retroativa em grau mínimo, podendo, outrossim, quando há regra expressa nesse sentido, ter aplicação retroativa (conforme STF: RE nº 219.434/DF; RE nº 140.499/GO);

6 - cumpre notar que a faculdade, para a instituição de contribuição previdenciária incidente sobre servidores públicos civis ativos e inativos, já estava implícita na CF de 05.10.88 (art. 149, caput, e o então parágrafo único);

7 - por sua vez, a EC nº 3/93 autorizou, explicitamente, a instituição de contribuição incidente sobre servidores públicos civis ativos e inativos para o custeio da previdência social (§ 6º do art. 40);

8 - o Excelso STF, reiteradamente, decidiu pela constitucionalidade da EC nº 3/93, que introduziu o preceptivo do § 6º do art. 40 da Constituição da República, e da correspondente autorização constitucional para a incidência de contribuição sobre os servidores públicos civis ativos, os aposentados e os pensionistas do setor público, para repartir o encargo do custeio com os proventos das aposentadorias e pensões (cf. ADIMC nº 1.441/DF e ADIMC nº 1.430/BA);

9 - insta ressaltar que, nesse leading case - ADINMC nº 1.441/DF, a nossa Augusta Corte Constitucional, em sessão Plenária, quase que por unanimidade, com apenas um voto discrepante, afastou, a um só tempo, as alegações de inconstitucionalidade da incidência de contribuição previdenciária sobre os servidores inativos dos três Poderes da União, das suas autarquias e das fundações públicas, expressamente autorizada pela EC nº 3/93, de inconstitucionalidade também por suposto ferimento ao princípio da irredutibilidade de proventos de aposentadorias e pensões, e de inconstitucionalidade pela hipotética falta de causa eficiente para a cobrança de contribuição de servidores inativos;

10 - conforme entendeu o Excelso Pretório por ocasião do julgamento da ADIMC nº 2.010/DF, a não-incidência de contribuição sobre aposentadoria e pensão tanto dos beneficiários do regime geral de previdência social, como dos beneficiários do regime previdenciário do setor público foi estabelecida, não pelo texto originário da Constituição Federal, promulgada em 05.10.88, mas pela EC nº 20/98 (art. 40, caput, e §12, c/c o art. 195, II);

11 - foi, exatamente, por causa dessa EC nº 20/98, que o STF admitiu, por ocasião do julgamento da ADIMC nº 2.010/DF, a não-incidência da contribuição de seguridade social sobre servidores inativos e pensionistas;

12 - entretanto, no julgamento da ADIMC nº 2.010/DF, o STF. acenou pela constitucionalidade de emenda constitucional que viesse a prever a incidência de contribuição previdenciária sobre servidores inativos e pensionistas. Destaca-se, nesse sentido, curto trecho do voto do Ministro Nelson Jobim: “caberá exclusivamente à Constituição a virtual reforma constitucional, autorizar a possibilidade de cobrar de servidores inativos”;

13 - assim sendo, com o intuito de preservar o regime previdenciário dos servidores públicos civis e suprir a manutenção dos benefícios, o preceptivo do art. 1º da EC nº 41/03 revogou a chamada imunidade de contribuição para a previdência social do setor público, alterando a redação que havia sido dada ao caput do art. 40 da Constituição da República, pela EC nº 20/98, voltando, pois, a autorizar a incidência de contribuição, para o custeio da previdência social do setor público, sobre os inativos e os pensionistas, passando, em conseqüência, o art. 4º da mesma EC nº 41, a trazer o perfil constitucional discriminador dessa contribuição;

14 - vale, aqui, avocar que inexiste direito adquirido a regime jurídico de servidor público, especialmente quando a modificação decorre de texto constitucional (RE nº 100.144 do STF);

15 - cabe ponderar que as cláusulas pétreas do art. 60, § 4º, I a IV, da CF foram criadas, pelo constituinte originário, para proteger relevantes estipulações de sua obra - o texto constitucional de 05.10.88. Assim, não tem sentido argüir tais cláusulas para proteger direito transitório, decorrente de emendas constitucionais, advindas, pois, dos trabalhos do Poder Constituinte derivado, como a exoneração tributária admitida por curto período, imunidade esta que nada tem a ver com direitos indispensáveis à dignidade do ser humano;

16 - a Constituição da República não pretende que não ocorra alteração legislativa alguma nas matérias destacadas no art 60, § 4º, I a IV, pois, quando há exigência de tendência a abolir significa que pode, ainda, haver alterações toleráveis até imediatamente antes do ponto em que se caracteriza a tendência à abolição;

17 - o que, sem dúvida, seria inconstitucional, por lesão à cláusula de intangibilidade do art. 60, § 4º, IV, da Constituição da República, é que emenda constitucional apresentasse tendência a extinguir o alcance da própria norma constitucional asseguradora do direito adquirido, como, por exemplo, no caso de emenda, ao alterar a redação do inciso XXXVI do art. 5º da Carta Federal, dispusesse, como exceção da garantia, que leis de ordem pública poderiam, em hipótese expressamente prevista por ela, retroagir, mas não mera extinção de uma imunidade, inserta no texto constitucional apenas com a EC nº 3/93;

18 - por outro lado, a regra do art. 60, § 4º, IV, que dispõe que não é possível uma emenda constitucional que venha a significar uma tendência à extinção dos direitos e garantias individuais, requer interpretação restritiva, uma vez que representa uma exceção ou limitação ao Poder Constituinte derivado;

19 - pondere-se que a expressão “direitos e garantias individuais” não comporta todos e quaisquer direitos e garantias assegurados na Constituição ou acolhidos por ela, mas somente aqueles mais do que importantes, ou seja, os essenciais, universais, inerentes à personalidade humana, os chamados direitos fundamentais, os direitos decorrentes da Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão que surgiram no bojo da Revolução Francesa e estão contidos no texto originário da Constituição brasileira, de 05.10.88, como os decorrentes do princípio da legalidade, o direito à vida, à igualdade, à segurança, à propriedade com sua função social, a liberdade de expressão e do pensamento e etc.;

20 - interpretação em sentido mais lato congelaria, praticamente, toda a Constituição brasileira;

21 - ressalta-se que, além da regra de não-incidência de contribuição sobre os inativos e pensionistas não ter surgido dos trabalhos do Constituinte originário mas, somente, mais de dez anos depois, com a edição da EC nº 20/98, o direito de tal exoneração, também, não ostenta a relevância merecedora de cláusula de perenidade, da mesma forma de que, por exemplo, não tem tal merecimento a determinação de incidência única do IOF sobre ouro, quando definido em lei como ativo financeiro ou instrumento cambial (art. 153, § 5º, da CF);

22 - insta avivar que o STF, por ocasião do julgamento do mérito da Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 939/DF (RDA 198/123-194), reconheceu a constitucionalidade da EC nº 3/93, e, por conseguinte, da Lei Complementar nº 77/93, que, respectivamente, discriminou e instituiu a incidência do hoje extinto IPMF sobre as transações com o ouro, tomado este como ativo financeiro ou instrumento cambial, quando o próprio preceptivo constitucional, de 05.10.88, do art. 153, § 5º, o tinha como imune a outros tributos, que não o IOF;

23 - portanto, como já decidiu o Excelso STF, nem toda imunidade tributária goza da proteção de cláusula pétrea do art. 60, § 4º, IV, da Constituição brasileira;

24 - de fato, como leciona Miguel Reale, em artigo intitulado Contrastes e Confrontos Constitucionais, publicado no Espaço Aberto do Jornal O Estado de S.Paulo, de 13 de novembro de 1999, Caderno A-2, nem a Carta é um sistema engessado, nem a imunidade tributária é um direito intocável;

25 - para aqueles que se mostram, ainda, reticentes e concederam que há imunidade de contribuições previdenciárias dos servidores inativos e pensionistas protegida pela cláusula de intangibilidade cumpre, ao menos, reconhecer que se o direito à imunidade para os aposentados e pensionistas do setor público persiste, este não poderia, jamais, exceder àquele benefício assegurado ao setor privado. Assim, por esse raciocínio, a imunidade dos proventos auferidos pelos aposentados e pelos pensionistas do setor público está assegurada até o teto de aposentadorias e pensões garantido ao trabalhador privado, a partir daí sendo possível qualquer tributação, desde que razoável, o que foi observado pelos preceptivos constitucionais do art. 40, § 18, da CF (com a redação dada pela EC nº 41) e do art. 4º, parágrafo único, I e II, da EC nº 41/03;

26 - cabe repisar que a EC nº 3/93 já havia autorizado à lei federal estender, aos proventos dos servidores públicos inativos e pensionistas, a incidência de contribuição para o custeio da previdência social do poder público, tendo o Augusto Pretório, reiteradamente, admitido a constitucionalidade da respectiva legislação (ADIMC nº 1.441-2/DF e ADIMC nº 1.430-7/BA), fato este que reforça a exegese no sentido de que os atacados preceptivos da EC nº 41/03 são constitucionais e não ferem cláusula pétrea;

27 - por outro lado, a norma de tributação não deve retroagir para alcançar fatos geradores do tributo ocorridos antes da publicação da lei, que o tenha instituído ou aumentado (art. 5º, XXXVI; art. 150, III, “a”, ambos da CF), mas a mesma norma de tributação, especialmente se for de ordem constitucional, pode ter repercussão em relação a fatos posteriores ao aperfeiçoamento do ato ou do contrato, ou mesmo da coisa julgada;

28 - isto em consonância com a determinação do art. 146, caput, III, “b”, da CF, o CTN, no caput do seu art. 144 estabelece que o lançamento do tributo, quanto ao aspecto material, ou seja, no que tange aos aspectos subjetivos e quantitativos (identificação do sujeito passivo, definição do fato gerador, estipulação da base de cálculo, fixação de alíquota, etc.) reporta-se à data da ocorrência do fato gerador da obrigação tributária, e rege-se pela legislação então vigente;

29 - a EC nº 41 reconhece e preserva tudo aquilo que correspondia, realmente, a direitos adquiridos dos servidores, que já haviam preenchido os requisitos e as condições constitucionais para o gozo da aposentadoria, os já aposentados, e os respectivos pensionistas, tendo mantido, com base no direito vigente na época da obtenção do direito ou do ato de concessão dos benefícios, a idade mínima e o tempo exigido de contribuição para a aposentadoria, os critérios de cálculos e os respectivos os valores dos proventos das aposentadorias e pensões e a garantia da irredutibilidade desses proventos, a paridade e a mesma periodicidade dos reajustes dos proventos com os servidores em atividade, e a extensão aos atuais aposentados e pensionistas e aqueles que já adquiriram o direito de quaisquer benefícios e vantagens posteriormente concedidas aos servidores ativos, inclusive quando decorrentes de transformação ou reclassificação de cargo ou função em que se deu a aposentadoria ou que serviu de referência para a concessão da pensão, na forma da lei;

30 - contudo, ninguém tem direito adquirido à mantença das regras de tributação exatamente como essas normas estavam no momento da consumação do ato ou da celebração de um negócio jurídico (STF, AGRSS 775-1/SP e AGRSS 819-6/SP; RE nº 225.602/CE);

31 - se alguém, por exemplo, foi aposentado, quando vigorava a alíquota do imposto sobre renda e proventos de qualquer natureza de 25%, logicamente que esse servidor inativo não tem direito de só ser tributo, em relação a esse imposto, com a alíquota vigorante no momento da realização do ato jurídico perfeito de sua aposentadoria. Claro que, se mesmo após o deferimento do benefício da inatividade, a alíquota do imposto sobre os proventos passou para 27,5%, obviamente que essa majoração de alíquota vai poder incidir sobre os proventos da aposentadoria em relação à obtenção, por parte do servidor inativo, da disponibilidade dos proventos, após o início da vigência do novo dispositivo legal que trouxe esse aumento de tributo;

32 - não mais tendo vigência a norma constitucional exonerativa, em face de emenda constitucional que revogou a imunidade (EC nº 41/03) que, por sua vez, havia sido criada, também, por anterior emenda constitucional (EC nº 20/98), nada mais obsta que passe a incidir norma de tributação em relação aos fatos geradores do tributo que venham a ocorrer a partir do início de vigência da nova regra de tributação;

33 - um outro aspecto a ser refutado é que a garantia da irredutibilidade da remuneração não é oponível à instituição de tributo (cf. STF: RE nº 70.009/RS e Agravo de Instrumento 95.521 - AgRg/RS);

34 - a previdência social do setor público caracteriza-se pelo caráter contributivo e solidário. Os servidores públicos ativos e inativos pagam e pagarão a contribuição previdência não só para ajudar a custear e manter sua própria aposentadoria, mas para suprir e manter a previdência social de todo um grupo, do qual cada contribuinte faz parte, dentro da natureza jurídica da espécie tributária contribuição especial;

35 - e contribuição esta de caráter geral e não-discriminatória em relação à todos que fazem parte do mesmo grupo, posto que incide sobre todos os servidores ativos, inativos e pensionistas do setor público;

36 - enfim, como ressalta Miguel Reale, em artigo já mencionado, “a palavra irredutibilidade obviamente se refere à diminuição do valor em si do vencimento ou do provento, e não à dedução decorrente da imposição de tributo ex vi legis”;

37 - por outro lado, o dispositivo do art. 17 do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias da Constituição Federal, de 1988, simplesmente reforça a determinação constitucional da não prevalência de vencimentos, remuneração, vantagens e adicionais, bem como os proventos de aposentadoria que estivessem sendo percebidos em desacordo com a Carta Política de 1988, de modo que tudo que fosse percebido em contrariedade com a nova Constituição (cf. art. 37, XI, XII, XIII, XIV, XVI, e XVII, da CF) deveria ser imediatamente reduzido aos limites dela decorrentes;

38 - para que este mandamento constitucional fosse obedecido, sem qualquer perigo de sofrer interpretações que o tornasse, na prática, inócuo, o Constituinte se precaveu e deixou explícito, no final do mesmo art. 17 do ADCT, que nem mesmo direito adquirido poderia ser alegado, nem acatado, para a manutenção da vantagem percebida em desconformidade com a nova Constituição;

39 - embora dispensável, pretende este preceptivo apenas reforçar o dogma de que não há direito adquirido, em qualquer de suas nuances, contra o texto constitucional originário;

40 - de tributo é que os dispositivos dos arts. 17 e 20, obviamente, não cogitaram;

41 - ademais, cabe dizer que o prazo não peremptório de cento e oitenta dias estabelecido pelo aludido art. 20 do ADCT da Carta, de 1988, não obsta a que sejam revistos e atualizados, mesmo que já decorrido esse prazo, desde que identificados vencimentos e proventos das aposentadorias e pensões que ainda estejam sendo percebidos em desacordo com a Constituição, a fim de a ela ajustá-los;

42 - embora trivial, cumpre dizer que não ocorrem os efeitos da coisa julgada contra lei nova, isto é, a coisa julgada não impede que lei, e aqui a lei constitucional decorrente de legítima emenda constitucional, venha a disciplinar, diferentemente, os fatos a partir de sua vigência, passando, por conseguinte, a incidir sobre eles (art. 471, caput, I, do CPC), de conformidade com precedentes do STF (Embargos no RE nº 83.225/SP e RE nº 109.073/SP). E isto é uma decorrência natural do princípio da tripartição do poder (art. 2º da CF/88);

43 - no contexto de um Estado fiscal democrático de direito (art. 1º da CF/88), as contribuições para a seguridade social, com supedâneo constitucional dos arts. 3º, caput, I, 149 e 195, caput, e 40, todos da Constituição Cidadã, têm como fundamento o caráter contributivo e solidário;

44 - desse modo, as contribuições previdenciárias do setor público sobre aposentados e pensionistas possuem, realmente, natureza jurídica de contribuições para a seguridade social, visto que o produto da respectiva arrecadação é carreado para o atendimento da finalidade constitucional da exação: manter e custear os serviços previdenciários do setor público em benefício direto de todo grupo de servidores públicos, dos atuais e futuros aposentados e pensionistas, e indireto, porque faz parte desse grupo, de cada contribuinte que, juntamente com o Poder Público, mantém e custeia esses serviços;

45 - o Excelentíssimo Senhor Ministro Sepúlveda Pertence, por ocasião do seu percuciente voto na ADIMC nº 1.441-2/DF, já havia ressaltado que a contribuição previdenciária de ativos e inativos não está relacionada a benefícios próprios de uns e de outros, mas à solvabilidade de todo o sistema previdenciário do setor público, ipsis litteris: “Assim como não aceito considerações puramente atuariais na discussão dos direitos previdenciários, também não as aceito para fundamentar o argumento básico contra a contribuição dos inativos, ou seja, a de que já cumprirem o quanto lhes competia para obter o benefício da aposentadoria. Contribuição social é um tributo fundado na solidariedade social de todos para financiar uma atividade estatal complexa e universal, como é o da Seguridade.”;

46 - como bem explicitou o Senhor Ministro Nelson Jobim, na ADIMC nº 2.010-2/DF, mesmo com base na EC nº 20/98, o regime previdenciário do servidor público é contributivo e do tipo “repartição simples” e não do tipo “capitalização”. Daí, ter prosseguido Sua Excelência, não posso referendar passagens lidas de alguns doutrinadores, no sentido de que estaria o servidor ativo, ao ser descontada a contribuição social, adquirindo o direito à aposentadoria. Não. Isso seria legítimo se o sistema fosse de capitalização. Trata-se de um sistema de repartição simples, portanto, não é o que se passa; são gerações que financiam gerações futuras e estas financiam gerações passadas. Este é o sistema que se estabelece;

47 - o problema da inconstitucionalidade, de então, quando se tentou incluir os aposentados e pensionistas como sujeitos passivos da contribuição previdenciária do setor público deveu-se aos obstáculos trazidos pela EC nº 20, de 15.12.98 - hoje, em virtude da EC nº 41/03, não mais existentes - que, por força do acréscimo do § 12 ao art. 40, mandando aplicar, subsidiariamente, a regra do inciso II do art. 195, ambos da Carta da República, além de ter eliminado a interpretação, que vinha prevalecendo no Supremo Tribunal Federal, que incluía os aposentados do setor público no conceito de servidores, proibia que a lei os incluísse;

48 - ninguém paga a contribuição só para custear os seus próprios benefícios, a sua própria aposentadoria; paga-se a contribuição previdenciária do setor público para beneficiar, diretamente todo o grupo de pessoas que são ou serão assistidos ou atendidos pelo sistema, do qual a pessoa que arca com a exação faz parte e, portanto, é beneficiária indireta desse sistema previdenciário;

49 - esse equilíbrio financeiro e do cálculo de seguros no plano de custeio do regime de previdência do setor público, como muito bem esclareceu o Senhor Ministro Nelson Jobim, nessa ADIMC nº 2.010, é em relação à capacidade da receita e os ônus da despesa, e é isto que, como promessa ou programa, estabeleceu a Constituição;

50 - como vimos, a seguridade social compulsória do setor público tem características e conseqüências diferentes do sistema de seguro privado ou voluntário;

51 - com efeito, é de todo equivocado tratar o regime de previdência social como um mero contrato privado de seguro, onde o princípio da solidariedade passa ao largo. Se assim fosse, o custeio das prestações dos benefícios e serviços previdenciários públicos dependeria de uma reserva de caixa individualizada, limitada a recursos estanques, justamente o que o Constituinte não pretendeu;

52 - por outro lado, não há ferimento ao princípio da vedação de tratamento fiscal discriminatório entre os contribuintes (art. 150, II, da CF), primeiro porque as realidades entre os sistemas previdenciários do setor privado e do setor público são em muitos aspectos diferentes, cumprindo a lei e, aqui, a lei constitucional estabelecer fontes, também, diversas de custeio; depois, porque os servidores atuais contribuem para a previdência social do setor público. No futuro, como aposentados ou os seus pensionistas, também, continuarão a contribuir com a seguridade social do setor da mesma forma que os atuais aposentados e pensionistas passaram a contribuir, por força da previsão do EC nº 41/03;

53 - além do mais, o § 18 do art. 40 da Constituição da República e os incisos I e II do parágrafo único do art. 4º da EC nº 41/03 preservam faixas de exoneração do pagamento da contribuição, de modo que não incidirá contribuição previdenciária sobre os inativos e pensionistas do setor público sobre valores comparativos ao teto de benefícios da previdência social geral;

54 - ademais, por fazerem parte de um grupo social, do qual eles participam e são, também, beneficiados, é justo que os aposentados e pensionistas atuais e futuros contribuam, dentro do espírito de solidariedade do sistema, com o regime previdenciário do setor público;

55 - seguiu-se, assim, a antiga e sempre válida lição sobre o verdadeiro sentido do princípio da isonomia que é, justamente, de se tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais na medida dessa desigualdade;

56 - também, evidentemente, não há, na espécie, descuramento aos princípios da capacidade contributiva e do não-confisco, mesmo porque, no caso examinado, o nível de tributação respeita a razoabilidade, aliás, foi previsto faixas em que a contribuição não incide (art. 40, § 18, da CF; e art. 4º, parágrafo único, I e II, da EC nº 41/03) e, ainda mais, os valores pagos, a título de contribuição previdenciária, podem ser deduzidos do imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza;

57 - mesmo que se considere que a exação sobre os proventos dos inativos e pensionistas não teria a natureza jurídica de contribuição previdenciária pela hipotética falta de referibilidade entre a pessoa do servidor inativo ou pensionista, que paga o tributo, e a não muito bem compreendida finalidade constitucional da contribuição que, nessa ótica, seria a de carrear o produto da respectiva arrecadação para o custeio único do próprio benefício, mesmo assim, não haveria maiores problemas, e poderíamos salvar tal gravame de inconstitucionalidade, se entendermos que o tributo, em tela, seria, então, um novo imposto discriminado e instituído pela própria Constituição, com a vinculação do produto da respectiva arrecadação para a previdência social do setor público autorizada pela Carta Magna (art. 40, caput, da CF e art. 4º da EC nº 41/03), não se aplicando, conseqüentemente, nessa hipótese, as normas do art. 154, I, do art. 167, caput e inciso IV, e do art. 157, caput, II, todos da CF;

58 - nesse caso, o produto da arrecadação desse pretenso adicional já pertenceriam aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios, quando decorrente da incidência na fonte sobre os proventos pagos por eles e suas autarquias e fundações (arts. 157, caput e inciso I, da CF/88, e 158, caput, e inciso I);

59 - aqui, também, não haveria problema com a destinação do produto da arrecadação do propalado adicional do imposto de renda, cuja instituição pela União, pelos Estados, pelo Distrito Federal e pelos Municípios seria autorizado por emenda constitucional, para a manutenção e custeio da previdência social do setor público, posto que tal destinação foi determinada pela Emenda Constitucional nº 41/03, não havendo nenhum problema de ser esta mais uma exceção ao princípio da não-vinculação ou da não afetação da receita (art. 167, caput, IV, da CF/88);

60 - ressalte-se que emenda constitucional, que estipula, em relação ao imposto discriminado por ela, a inaplicabilidade do princípio da não-vinculação do produto da arrecadação de impostos a órgão, fundo ou despesa, não fere a nenhuma das cláusulas de intangibilidade previstas no art. 60, § 4º, incisos I ao IV, da CF;

61 - esta situação não é inusitada, e a esse respeito o STF não enxergou qualquer ilegitimidade no fato de o § 4º do art. 2º da EC nº 3, de 17.03.93, ter estabelecido a vinculação de 20% do produto da arrecadação do imposto sobre movimentação ou transmissão de valores e de créditos e direitos de natureza financeira - IPMF, para o custeio de programas de habitação popular (ADIn nº 939)

62 - para os que concebem que teria havido, no caso, uma bitributação inconstitucional, tendo em vista a já existência do imposto sobre renda e proventos, insta deixar as coisas nos seus devidos lugares, esclarecendo que não é inconstitucional a existência de bis in idem e de bitributação, não havendo invasão de competência tributária, em virtude de autorização constitucional expressa no sentido de incidência concomitante de mais de um tributo sobre o mesmo fato econômico, seria no máximo um adicional do imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza, permitido pela própria Constituição, e não há qualquer inconstitucionalidade nisso;

63 - o fato de emenda constitucional autorizar um novo bis in idem e uma nova bitributação, na mesma linha de vários outros consentimentos constitucionais no mesmo sentido, não fere nenhum direito ou garantia individual, protegido pela cláusula de intangibilidade;

64 - como o novo imposto teria sido discriminado pela própria Constituição, não seria o caso de se cogitar da aplicação da regra do art. 154, I, da CF/88, que trata da técnica legislativa para o uso da competência tributária residual da União (Precedentes do STF: ADIn nº 939/DF e ADIMC nº 1.497/DF);

65 - entretanto, uma coisa é ter o mesmo fato gerador, outra bem diferente é o caso de vários tributos incidirem, com a autorização da Constituição, sobre a base econômica igual ou semelhante. Por exemplo: sobre os vencimentos e proventos de servidores públicos ativos e inativos incidem o imposto sobre a renda e proventos (art. 153, III, § 2º, I, da CF) a contribuição previdenciária dos ativos ou, agora, dos inativos (art. 40 da CF e art. 4º da EC nº 41/03), a contribuição provisória sobre movimentação financeira - CPMF (art. 3º da EC nº 42/03; arts. 84 e 90 do ADCT da CF), todos com a devida permissão constitucional, razão suficiente para que não se possa, agora, cogitar de inconstitucionalidade sob a alegação da chamada bitributação, por força de remansosa jurisprudência de nossa Corte Constitucional (precedentes do STF: ADIMC nº 1.497/DF e ADIMC nº 1.501/SP);

66 - no campo das contribuições, especialmente das contribuições para a seguridade social, é que o Estatuto Político é useiro e vezeiro em autorizar a incidência de mais de um tributo sobre a mesma fonte econômica: sobre o lucro, a CF/88 consentiu que incidisse o IR (art. 153, III), cumulativamente com a CSLL (originariamente, art. 195, I); sobre o faturamento ou receita bruta, a CF/88 permitiu que incidisse as seguintes contribuições para a seguridade social: o Finsocial (art. 56 do ADCT), o PIS/PASEP (art. 239 da CF) a COFINS (art. 195, I), tudo com a total aquiescência do guardião de nossa Constituição (STF: ADC nº 1 e RE nº 200.788/MG);

67 - permitiu, outrossim, a CF/88 a incidência de duas contribuições sobre base econômica semelhante: a folha de salário e o total de remuneração paga pela empresa, que incidem a contribuição previdenciária (art. 195, I) e a contribuição para o salário educação (art. 212, § 5º) - (STF: ADC nº 3);

68 - a seu turno, a EC nº 33/2001, ao inserir o § 2º no art. 149 da CF facultou a incidência cumulativa tanto de contribuições sociais, quanto de intervenção no domínio econômico sobre a base faturamento, receita bruta, ou o valor da operação. E mais, o mesmo preceptivo constitucional passa a permitir a incidência de dessas contribuições sobre o valor da operação, que é, também, a base econômica do ICMS (art. 155, II, da CF; art. 8º da LC nº 87/96) e do IPI (art. 153, IV, da CF; art. 47 do CTN), embora, obviamente, os fatos geradores sejam diferentes, mesmo porque as contribuições são tributos vinculados e os impostos são não-vinculados;

69 - contudo, os fatos geradores (o imposto é um tributo não vinculado e a contribuição, um tributo vinculado, que requer atividade estatal) e as bases de cálculo do imposto sobre renda e proventos e da contribuição dos inativos são diferentes;

70 - destarte, o fato gerador da contribuição previdenciária sobre os inativos e pensionistas do setor público é toda atividade estatal relacionada com a prestação de benefícios previdenciários a todo um grupo de beneficiários do regime de previdência do setor público e a própria obtenção dos proventos por parte dos aposentados e pensionistas, observados as faixas de não-incidência de que tratam o § 18 do art. 40 da Constituição e os incisos I e II do parágrafo único do art. 4º da EC nº 41, de 2003. Trata-se, portanto, de um tributo vinculado à atividade estatal em relação ao grupo do qual o contribuinte faz parte. Diferencia-se, pois, esta contribuição do imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza, tendo em vista que este é um tributo não-vinculado, que tem, como fato gerador, apenas a disponibilidade econômica ou jurídica da renda ou proventos, tendo como base de cálculo, diferente também da contribuição, a renda ou proventos líquidos, ou seja, o rendimento bruto com as reduções dos abatimentos e das deduções legais admitidos, inclusive, com a redução do imposto com o valor pago a título de contribuição previdenciária.

Submetendo esta nossa interpretação à apreciação dos leitores, e ciente de que existe, também, razoável interpretação em sentido contrário ao nosso, concluo pela constitucionalidade dos preceptivos do art. 1º da EC nº 41/03, que dá nova redação ao art. 40, caput, e § 18 da Constituição da República, e do art. 4º da mesma emenda, que disciplina as contribuições previdenciárias sobre aposentados e pensionistas do setor público.

SOBRE A INCONSTITUCIONALIDADE DA CONTRIBUIÇÃO DOS INATIVOS E PENSIONISTAS DO SETOR PÚBLICO

       (Publicada no Juris Síntese nº 52 - MAR/ABR de 2005)

Kiyoshi Harada

Professor de Direito Tributário, Administrativo e Financeiro
Presidente do Centro de Pesquisas e Estudos Jurídicos
Conselheiro do IASP
Ex-Procurador-Chefe da Consultoria Jurídica do Município de São Paulo

Nota: Inserido conforme originais remetidos pelo autor.

Jurisprudência Vinculada

“‘Ouve, diz o iroso sofista; eu proclamo que a força é o direito, e que a justiça é o interesse do mais forte. As várias formas de governo, democracia, aristocracia, ou autocracia, ditam leis tendo em vista seus respectivos interesses; e estas leis assim feitas para servir a seus interesses, apresentam-nas aos súditos como sendo ‘justiça’ e punem como culpados os que as transgridem... Estou a referir-me à injustiça em grande escala; e minha idéia se verá mais patente na autocracia, que pela fraude, e pela força arrebata a propriedade alheia, não a retalho, mas a granel. Quando um homem toma o dinheiro dos cidadãos e escraviza-os, é considerado - em vez de fraudador e larapio - um benemérito.

Os que censuram a injustiça fazem-no movidos pelo receio de lhe sofrer as conseqüências - mas os censores não teriam escrúpulo em praticá-la.” (Diálogo entre Sócrates e Trasimico que define direito e justiça. 459 aC)

Com fundamento na EC nº 41, de 19.12.03, que por meio de seu art. 1º alterou a redação do art. 40 da CF e por intermédio de seu art. 4º possibilitou a tributação de aposentados e pensionistas, a União instituiu a contribuição previdenciária dos inativos por meio da Lei nº 10.887, de 18.06.04, nos seguintes termos:

 “Art. 5º - Os aposentados e os pensionistas de qualquer dos Poderes da União, incluídas suas autarquias e fundações, contribuirão com 11% (onze por cento), incidentes sobre o valor da parcela dos proventos de aposentadorias e pensões concedidas de acordo com os critérios estabelecidos no art. 40 da Constituição Federal e nos arts. 2º e 6º da Emenda Constitucional nº 41, de 19 de dezembro de 2003, que supere o limite máximo estabelecido para os benefícios do regime geral de previdência social.

	
	Art. 6º - Os aposentados e os pensionistas de qualquer dos Poderes da União, incluídas suas autarquias e fundações, em gozo desses benefícios na data de publicação da Emenda Constitucional nº 41, de 19 de dezembro de 2003, contribuirão com 11% (onze por cento), incidentes sobre a parcela dos proventos de aposentadorias e pensões que supere 60% (sessenta por cento) do limite máximo estabelecido para os benefícios do regime geral de previdência social.


	
	Parágrafo único - A contribuição de que trata o caput deste artigo incidirá sobre os proventos de aposentadorias e pensões concedidas aos servidores e seus dependentes que tenham cumprido todos os requisitos para obtenção desses benefícios com base nos critérios da legislação vigente até 31 de dezembro de 2003.


	
	Art. 7º - O servidor ocupante de cargo efetivo que tenha completado as exigências para aposentadoria voluntária estabelecidas na alínea a do inciso III do § 1º do art. 40 da Constituição Federal, no § 5º do art. 2º ou no § 1º do art. 3º da Emenda Constitucional nº 41, de 19 de dezembro de 2003, e que opte por permanecer em atividade fará jus a abono de permanência equivalente ao valor da sua contribuição previdenciária até completar as exigências para aposentadoria compulsória contidas no inciso II do § 1º do art. 40 da Constituição Federal.”


	Como se vê, o art. 5º institui a contribuição previdenciária de aposentados e pensionistas dos três poderes da União, incluídas suas autarquias e fundações à base de 11% sobre as parcelas de proventos e pensões que superem o limite máximo estabelecido para os benefícios do Regime Geral de Previdência Social, hoje, equivalente a R$ 2.508,72.


	O art. 6º atingiu com os mesmos 11% os aposentados e pensionistas que se encontravam em gozo dos respectivos benefícios na data da promulgação da EC nº 41/03, incidindo sobre proventos e pensões que ultrapassarem 60% (sessenta por cento) do limite máximo de que cuida o artigo antecedente.


	O art. 7º criou uma situação de imunidade temporária, em relação a essa nova contribuição previdenciária, aos servidores que tenham preenchido os requisitos para se aposentar, mas continuarem na ativa até a data da sua aposentadoria compulsória, quando voltarão a ser contribuintes.


	Nenhum benefício novo foi criado por conta dessa nova contribuição social, uma das razões de sua inconstitucionalidade como veremos a seguir.


	Em princípio, a EC nº 41/03 veio dar embasamento constitucional a essa contribuição, conferindo ao citado art. 40 da CF a seguinte redação:


	
	“Art. 40 - Aos servidores titulares de cargos efetivos da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, incluídas suas autarquias e fundações, é assegurado regime de previdência de caráter contributivo e solidário, mediante contribuição do respectivo ente público, dos servidores ativos e inativos e dos pensionistas, observados critérios que preservem o equilíbrio financeiro e atuarial e o disposto neste artigo.”


	Três palavrinhas foram enxertadas ao texto original: “solidário”, “inativos” e “pensionistas”. Não têm, contudo, o alcance e conteúdo imaginado pelo legislador ordinário, que instituiu a contribuição dos inativos por meio da Lei nº 10.887, de 18.06.04, fruto de conversão da Medida Palaciana de nº 167, de 19.02.04. Os dispositivos pertinentes acham-se transcritos no início deste estudo.


	A palavra “solidário” foi inserida no bojo do texto constitucional em questão, com inversão do valor que ela representa. O sistema previdenciário sempre repousou no princípio da solidariedade, no sentido de que a geração atual, que mantém um vínculo laboral, sustenta a geração antiga, já na inatividade. Os mais jovens sustentam os idosos e serão, por sua vez, sustentados por outras gerações, no futuro. Essa é a ordem natural e lógica, fundada no princípio da solidariedade humana. O contrário, representaria uma inversão de valores, um retrocesso. 


	A ironia dessa alteração constitucional é que ela foi introduzida logo após a promulgação da Lei nº 10.741, de 1º.10.03, que aprovou o Estatuto do Idoso, em que este é considerado como sujeito de direitos, outorgando-lhe uma série de vantagens, e não, como dependente do Estado, da sociedade ou dos familiares como acontece na maioria dos países. E mais, a sempre confusa posição do legislador fez com que inserisse no art. 40 da CF o § 19, segundo o qual, o servidor que permanecer na ativa após ter cumprido os requisitos para a aposentadoria gozará de um abono de permanência equivalente ao valor da sua contribuição previdenciária até completar as exigências para sua aposentadoria compulsória. Em direito tributário isso significa imunidade temporária e condicional. O servidor fica imune de contribuição social se continuar trabalhando além do necessário, mas, se ele cair na aposentadoria compulsória, por presumível perda de capacidade laborativa, passa a ser contribuinte novamente. Uma incongruência atrás de outra!


Por outro lado, a inclusão das palavras “inativos” e “pensionistas” não têm condão de transformá-los em sujeitos passivos dessa contribuição previdenciária como que tocados por uma varinha mágica.

Realmente, contribuição social é tributo de destinação intrínseca, ou seja, tributo vinculado à atuação do Estado. Caracteriza-se pelo fato de o Estado, no desenvolvimento de determinada atividade de interesse geral, acarretar maiores despesas em prol de certas pessoas (contribuintes), que passam a usufruir benefícios diferenciados dos demais (não contribuintes). Enfim, assenta-se a contribuição social no princípio da maior despesa estatal, provocada pelo contribuinte e na particular vantagem a ele propiciada pelo Estado (Conforme nosso Direito financeiro e tributário. 13. ed. São Paulo: Atlas, 2004. p. 327-328). No caso de aposentados e pensionistas, pergunta-se, onde a particular vantagem é propiciada pela nova contribuição? A percepção de proventos de aposentadoria, bem como a percepção de pensão não representam benefícios pela nova contribuição, mas retribuição pela contribuição paga ao longo dos 35 anos. Somente um novo benefício específico para os aposentados e pensionistas poderia fundamentar a nova exação, a título de contribuição social dos inativos. 

A destinação legal do produto de sua arrecadação é apenas um dos traços marcantes da contribuição, que, repita-se, tem destinação intrínseca, em contraposição a impostos, que têm destinação extrínseca. Afinal, está expressa, com lapidar clareza, no § 5º do art. 195 da CF que “nenhum benefício ou serviço da seguridade social poderá ser criado, majorado ou estendido sem a correspondente fonte de custeio global”. Interpretando a contrariu sensu, nenhuma fonte nova de custeio da seguridade social poderá ser criada sem correspondente benefício.

Faltando o benefício específico, essa nova exação tributária perde a característica de contribuição, para enquadrar-se na espécie tributária desvinculada de atuação estatal, qual seja, imposto, com todas as conseqüências daí advindas.

Por isso, a chamada contribuição social dos inativos e pensionistas, dentro da classificação de tributos em espécie, caracteriza-se como um imposto, isto é, tributo desvinculado de qualquer atuação estatal específica referida ao contribuinte, destinado tão-somente a retirar parcela de riqueza produzida pelo particular, para consecução da finalidade estatal. Não há contrapartida, nem benefício específico. E, como imposto, subsume-se à hipótese do art. 43 do CTN que assim prescreve:

“Art. 43 - O imposto, de competência da União, sobre a renda e proventos de qualquer natureza tem como fato gerador a aquisição de disponibilidade econômica ou jurídica:

I - de renda, assim entendido o produto do capital, do trabalho ou da combinação de ambos;

II - de proventos de qualquer natureza, assim entendidos os acréscimos patrimoniais não compreendidos no inciso anterior.”

Aí está a verdadeira natureza jurídica específica desse novo tributo, que é determinado pelo exame do respectivo fato gerador, conforme determina o art. 4º do CTN, sendo absolutamente irrelevante a denominação e demais características formais adotadas pela lei.

O bis in idem ou bitributação econômica (não a jurídica), por si só, não é inconstitucional. Nada impede de o Fisco federal tributar duas, três, quatro vezes pelo imposto de renda, desde que o faça contra todos. O que não pode é ofender o princípio da isonomia tributária, esculpido no inciso II do art. 150 da CF fazendo com que o duplo imposto de renda recaia apenas sobre os aposentados e pensionistas. A inconstitucionalidade dessa “contribuição social” é flagrante.

O legislador constituinte derivado, não satisfeito com a introdução das três palavrinhas mágicas, ainda, por meio de seu art. 4º (da EC nº 41/03), legislou concreta e retroativamente removendo situações acobertadas pelo princípio do ato jurídico perfeito. 

De fato, prescreveu que os inativos e pensionistas no gozo de benefícios previdenciários na data da promulgação da Emenda contribuirão para o custeio do regime de que trata o art. 40 da CF, com igual percentual estabelecido para os servidores titulares de cargos efetivos. Seu parágrafo único estabeleceu bases de cálculo diferentes para os inativos dos Estados, Distrito Federal e Municípios, e para os inativos da União. Os primeiros, pagariam sobre os proventos e pensões excedentes a 50% do limite máximo estabelecido para os benefícios do Regime Geral de Previdência Social (R$ 2.508,72); os segundos, só pagariam sobre proventos e pensões que excedessem 60% desse limite. Difícil entender essa diferenciação.

Julgando a Ação Direta de Inconstitucionalidade do art. 4º da EC nº 41/03, que possibilita a instituição da contribuição dos inativos e pensionistas, proposta pela Associação Nacional dos Membros do Ministério Público (CONAMP), o STF considerou improcedente a ação quanto ao art. 4º e procedente em relação aos incisos I e II do parágrafo único, que estabeleciam os percentuais de 50% e 60% para efeito de tributação do excedente ao valor do limite do benefício máximo estabelecido para o regime previdenciário geral. Determinou-se a supressão das expressões “cinqüenta por cento do” e “sessenta por cento do”, contidas nos incisos I e II, respectivamente. A decisão foi tomada por maioria de votos, sendo vencidos os Ministros Marco Aurélio, Celso de Mello, Carlos Ayres Britto e Ellen Gracie que julgavam procedente a ação, porque a Emenda não pode suprimir direitos e garantias assegurados, por força do inciso IV do § 4º do art. 60 da CF (Adin/DF nº 3.105 - Rel. Min. Ellen Gracie - DJ e DOU de 27.08.04 - Ata nº 21, de 18.08.04). Assim, em nível de legislação ordinária implicou redução do art. 6º da Lei nº 10.887/04, com a supressão da expressão “60% (sessenta por cento) do”. 

É importante esclarecer que Constituição ou Emenda não criam tributos, pois sua instituição insere-se no campo da reserva legal, conforme disposição expressa inserida pelo legislador constituinte originário, protegido em nível de cláusula pétrea (art. 150, I, c/c art. 60, § 4º, IV, da CF). E mais, o art. 4º da EC nº 41/03 não explicitou todos os elementos do fato gerador desse novo tributo, sem o que o tributo deixa de existir. Somente lei ordinária de cada ente político poderia criar essa contribuição dos inativos.

A tese central do voto condutor girou em torno da questão do direito adquirido que, apesar de invocado na inaugural, não era pertinente ao tema em debate, porque não se discutia naquela Adin as condições para a aposentadoria de servidores que ingressaram no serviço público, no regime previdenciário anterior à Emenda nº 41/03. É verdade que se costuma sustentar que o aposentado não tem direito adquirido a não pagar tributos. Mas, a confusão é óbvia. Não se trata de direito adquirido de não pagar tributo. Caberia falar-se em imunidade tributária Porém, os casos de imunidade tributária são apenas aqueles estabelecidos pelo constituinte originário, em relação aos impostos, no art. 150, VI, e em relação às contribuições para a seguridade social, no art. 195, § 7º , não passíveis de supressão por meio de Emendas, porque a Corte Suprema já decidiu que imunidade constitui garantia individual protegida por cláusula pétrea (Adin nº 939/DF - Rel. Min. Sydney Sanches - Trib. Pleno - RTJ 151/755). 

Certamente, aposentados e pensionistas não têm imunidade tributária, tanto é que sempre pagaram o imposto de renda na fonte, com as majorações periódicas, que nunca foram contestadas. E por que sempre pagaram? Porque o fato gerador do imposto de renda é a disponibilidade econômica ou jurídica de rendas ou proventos de qualquer natureza e, com toda certeza, aposentados e pensionistas percebem rendas como outros contribuintes em geral, nada tendo a ver com o regime de previdência pública. 

O que não é possível constitucionalmente é a lei instituir uma contribuição social a ser cobrada de quem já está aposentado, antes da criação desse tributo, ofendendo abertamente ato jurídico perfeito. Nos termos do § 1º do art. 6º da LICC, ato jurídico perfeito é muito mais do que direito adquirido, que está definido no § 2º. Senão vejamos:

“Art. 6º - A lei em vigor terá efeito imediato e geral, respeitados o ato jurídico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada.

§ 1º - Reputa-se ato jurídico perfeito o já consumado segundo a lei vigente ao tempo em que se efetuou.

§ 2º - Consideram-se adquiridos assim os direitos que o seu titular, ou alguém por ele, possa exercer, como aqueles cujo começo do exercício tenha termo pré-fixo ou condição preestabelecida inalterável, a arbítrio de outrem.”

O art. 4º da EC nº 41/03 desfez uma situação jurídica consumada ao tempo da aposentadoria, refazendo aquela situação em condições mais onerosas para o inativo, ainda que sem solução de continuidade no que diz respeito à percepção dos proventos.

Esse fato não passou desapercebido ao sempre arguto Ministro Marco Aurélio, que a certa altura da sustentação de seu voto afirmou que a EC nº 41/03 afrontou o § 4º do art. 60 da Constituição Federal, segundo o qual não será objeto de deliberação a proposta de emenda tendente a abolir os direitos e garantias individuais porque cobra-se a seriedade dos representantes do povo. Com a habitual sabedoria e solar clareza acrescentou, salvo engano: 


“E a esta altura, considerados servidores que estão aposentados há 15 anos ou mais, introduzir quanto a eles, a título de contribuição, um ônus, diminuindo-se os proventos, é algo que conflita frontalmente com a Constituição Federal e implica até mesmo o maltrato à dignidade da pessoa humana”. 

Concluindo, salvo melhor juízo, nessa Adin não foram apontados, nem discutidos todos os vícios que contaminam a cobrança da contribuição social dos inativos e pensionistas, mesmo porque não se cogitou do exame da lei tributária material. A Adin foi dirigida exclusivamente contra o art. 4º da EC nº 41/03 que, repita-se, apenas possibilitou a criação da contribuição social dos inativos. Portanto, perfeitamente possível a rediscussão da matéria, atacando os vícios da Lei nº 10.887, de 18.06.04, que instituiu, no plano federal, a cobrança dessa contribuição dos aposentados e pensionistas, sem instituir o benefício específico respectivo, fato que desqualifica a espécie tributária apontada, incidindo em dupla tributação do imposto de renda, tributação essa limitada aos inativos e pensionista, o que fere o princípio da igualdade. 

Afinal, o art. 4º da EC nº 41/03, que possibilita, em tese, a instituição legal da contribuição social dos inativos, não prescreveu nem poderia prescrever que a nova exação tributária independe de novo benefício. Contribuição social e benefício previdenciário são “cara e coroa” da mesma moeda. Esse dispositivo há de ser interpretado em consonância com a regra permanente da Constituição Federal, exteriorizada pelo já citado § 5º do art. 195, que proíbe criação de benefício previdenciário sem fonte de custeio e vice-versa.

Como se vê, a decisão tomada por maioria de votos pelo STF não afasta a possibilidade de impugnação judicial da lei instituidora da contribuição social dos inativos.

“Escolha Social – Teoria que analisa decisões tomadas por grupos de pessoas, especialmente a relação entre as experiências individuais e o conjunto de suas decisões, também chamada de escolha racional. Foi criada na década de 1950 pelo economista Kenneth Arrow, inicialmente como crítica à economia da previdência social e em especial à função da previdência social, que expressava o bem-estar geral da sociedade como função das preferências individuais de seus membros. O teorema da impossibilidade de Arrow, que ele aplicou de maneira mais notável ao comportamento eleitoral, afirma que o resultado da decisão de um grupo (ou massa) não é necessariamente compatível com as escolhas individuais que a compõem. Arrow mostrou que não é possível formular um sistema racional com base em uma livre escolha não-forçada que possa traduzir as preferências sociais em preferências sociais sem violar uma ou mais condições necessárias de um pequeno grupo. À luz do pensamento de Arrow, os teóricos da escolha social empregam uma série de técnicas analíticas e estatísticas para estudar se tomar decisões e como aprimorar os processos decisórios nos órgãos do governo e em outras instituições que representem interesses diversos. (texto extraído do Livro das Idéias, de Chris Rohmann, Editora Campus)”

              Em face do exposto, concluo que as decisões do nosso Excelso tribunal não são meramente tecno-jurídicas, mas muito mais políticas. No caso dos inativos, principalmente. De fato, muito se fala que o STF é uma corte política, que decide não só para promover Justiça, mas também para viabilizar a ação desse Estado e de seus poderes harmônicos e independentes entre si. De certa forma é razoável tal concepção. Há argumentos bem fundamentados tanto favoráveis à constitucionalidade da contribuição quanto a não contribuição dos inativos. O que mais me questiono é se não é cômodo para o Estado e por conseqüência incômodo para a população exigir de todos a solidariedade necessária para manter um sistema injusto e, dessa forma, possa encobrir a incapacidade do Estado em gerir a coisa pública. Como bem disse em um programa do Jô o respeitado tributarista Ives Gandra da Silva Martins: “acredito que a população não se incomodaria de pagar 70% de sua remuneração ao Estado se esse fosse eficiente em prover com qualidade a Educação, Saúde, Segurança, Moradia, Lazer, entre outros para essa mesma população. Mas o que se vê são cargas tributárias cada vez maiores destinadas a atender demandas e resolver problemas da Nação, mas que na prática são insuficientes para tal fim, onde o Estado torna-se mais caro para gerir a sua máquina e recorre a esses recursos ‘discricionariamente’ para outros fins”. No Jornal da Editora jurídica Síntese, o professor Ives Gandra nos fala: “O tributo é um fantástico instrumento de poder, de domínio, de controle da sociedade. Serve, fundamentalmente, aos governantes (burocratas e políticos), tendo, às vezes, um efeito colateral _ mas não absolutamente necessário _ que é permitir ao Estado prestar serviços públicos. Por essa razão é que o povo nunca é consultado quando se impõem aumentos da carga tributária.   O Brasil tem a maior carga tributária do mundo, se considerada a carga tributária arrecadada (38% do PIB – dados do IBDT), a carga tributária prevista na legislação, mas não arrecadada por força da informalidade e da corrupção ( + ou – 20% do PIB) e a que o cidadão tem que despender para se autoprestar serviços públicos (= ou – 10% do PIB), correspondente à diferença entre o que é despendido nos países que prestam serviços públicos (civilizados) e nos países que não prestam serviços públicos adequados (emergentes) a sua população. A soma dos três itens eleva a carga tributária legal a mais de 60% do PIB! Aos 70 anos, dos quais 46 dedicados ao estudo do direito tributário, estou cada vez mais convencido de que o tributo não tem nenhuma função social. O povo recebe apenas _e às vezes_ o efeito colateral, em serviços públicos, dos tributos que é obrigado a entregar ao governo, pois a verdadeira função do tributo é a manutenção dos detentores do poder e atender às benesses oficiais, aos privilégios que os cidadãos de 1ª categoria (governantes) têm em relação aos de 2ª categoria (o povo em geral). O tributo é apenas o principal instrumento de domínio governamental”.

          Há mais ou menos 20 anos, se falava que o Estado era ineficiente na sua administração porque, em razão do seu tamanho (e de fato ele estava presente em áreas que não tinha a mínima relação com o Governo) era impossível gerir e arrecadar para atender as suas obrigações que era satisfazer os direitos da população. Então vieram as privatizações. A expectativa era que o Governo fosse ser mais eficiente pelo menos nas questões relativas à saúde, educação, segurança pública e habitação. Hoje, nós pagamos planos de saúde privados, escolas particulares porque as públicas estão a desejar, segurança particular com blindagem de carros, grades nas casas e a política de habitação do governo continua insuficiente e injusta. Isso sem falar na incompetência em estabelecer regras de controle através de suas agências reguladoras, deixando a sociedade à mercê das grandes empresas que não prestam um serviço à altura do que cobram. A fiscalização, então, nem se fala. Agora, estão vindo os planos de aposentadoria privada, para que possamos ter uma aposentadoria digna. Sinceramente, tem muita coisa errada e precisamos urgentemente encontrar uma solução negociada com toda a população e seus representantes para que a mesma não venha de forma improvisada e equivocada. Vejo com bons olhos que apesar dessa disparidade de forças nessa relação do contrato social, a população se engaja em projetos sociais através de ONG’s (nem sempre sérias), em campanhas de ajuda ao próximo no Brasil e no mundo, no pagamento de trocados aos flanelinhas, na organização de grupos, sindicatos, associações civis, etc. Precisamos de uma democracia mais participativa, plural, de uma sociedade aberta a seus intérpretes e destinatários, e que sejamos mais solidários ao próximo e mais necessitados, corrigindo, honestamente, as distorções inevitáveis de uma maturidade civilizatória moderna com viés pós-moderno, e que resgatemos de uma vez por todas a dignidade humana sem a qual a justiça é injusta.

André Gontijo

Nas favelas, no senado

Sujeira para todo o lado

Ninguém respeita a constituição

Mas todos acreditam no futuro da nação

Que país é este?

VOTO

1 O CASO

Cuida-se de estudo de caso sobre os votos dos Ministros do Supremo Tribunal Federal acerca da ADI n. 3105, julgada em 18.08.2004. A matéria discutida diz respeito à sujeição de servidores à incidência de contribuição previdenciária, mesmo após aposentados, a fim de auxiliar nas contas da seguridade social, de acordo com o princípio da solidariedade previdenciária
, inserido pela EC n. 41, de 19.12.2003.

1.1. Revisão dos fatos

A Associação Nacional dos Membros do Ministério Público (CONAMP) propôs a ADI em face do art. 4ª da EC n. 41/2003, alegando que os servidores aposentados e os que preenchiam as exigências para aposentadoria incorporaram em seu patrimônio jurídico o direito de não pagarem a contribuição previdenciária, por estarem submetidos à regime previdenciário que não tinha caráter contributivo ou solidário (antes da EC n. 20/1998) ou apenas contributivo (após a EC n. 20/1998).

Em Sessão Plenária, os Ministros, por decisão majoritária, julgaram improcedente a ação em relação ao caput do art. 4º da EC n. 41/2003, vencidos a Min. Ellen Gracie (Relatora) e os Min. Carlos Britto, Marco Aurélio e Celso de Mello. No entanto, julgaram inconstitucionais, por unanimidade, as expressões “cinqüenta por cento” e “sessenta por cento”, contidas, respectivamente, nos incisos I e II do parágrafo único do art. 4º da EC n. 41/2003, aplicando a hipótese do § 18 do art. 40, introduzida pela própria Emenda Constitucional.

1.2. Identificação da questão discutida

Preliminarmente, discutiu-se a questão da bitributação, no que diz respeito a incidência sobre o mesmo fato gerador (a aposentadoria). Afastou-se esse argumento, sob o fundamento de que não há no ordenamento brasileiro nenhuma norma jurídica que imunize os proventos e as pensões de maneira absoluta, para qualquer tributo de ordem constitucional. Após, afastou-se o argumento da inconstitucionalidade do caput do art. 4º da EC n. 41/2003, o qual instituiu a contribuição previdenciária sobre os proventos de aposentadoria e pensões dos servidores públicos da Administração Direta e da Indireta de todas as unidades da Federação.

Entretanto, declarou-se a inconstitucionalidade dos percentuais contidos no parágrafo único do art. 4º, em razão do princípio da igualdade perante os servidores públicos, aplicando-se o disposto no § 18º do art. 40 do novo texto constitucional.

2. OS ARGUMENTOS POSSÍVEIS

2.1. A função da jurisdição constitucional perante o neoconstitucionalismo

No final do século XX e no início do século XXI, discute-se a crise do Poder Judiciário, em razão da Crise do Direito, oriunda do próprio Estado, no que diz respeito às normas produzidas pelo Judiciário e a fragilização destes perante Executivos fortes, os quais se alimentam, segundo Eros Grau, da transposição do privado para o público, caracterizando um individualismo possessivo.

Com efeito, o desconforto dessa crise levam os intérpretes a descobrirem caminhos que conduzem à produção de justiça material, a pelo menos um retorno da ética ao Direito.
 

Assim, esses caminhos levam ao que se está chamando de pós-positivismo ou neoconstitucionalismo, um conjunto amplo e inacabado de reflexões do Direito, cuja função social e interpretação são ir além da legalidade estrita, mas respeitar o direito posto, ler moralmente o Direito, mas sem recorrer a categorias metafísicas e interpretá-lo e aplicá-lo com inspiração em uma teoria da justiça, sem espaço para voluntarísmos e personalísmos judiciais, atribuindo normatividade aos princípios, definindo suas relações com valores e regras, a fim de reabilitar a razão prática e a argumentação jurídica, formando uma nova hermenêutica constitucional, com o desenvolvimento de uma teoria dos direitos fundamentais, cujo fundamento repousa na dignidade da pessoa humana, reaproximando-se, assim, o Direito e a filosofia.

Com efeito, cumpre ressaltar a redefinição do lugar da Constituição, após a Segunda Guerra Mundial, na Europa Continental, em especial na Alemanha e na Itália, os quais tiveram a influência do direito constitucional nas instituições contemporâneas, com a aproximação das idéias de constitucionalismo e democracia, resultando em uma nova forma de organização política: o  Estado Constitucional Democrático.

Nesse sentido, a jurisdição constitucional ganhou espaço, e com a atuação de juristas como Konrad Hesse
, as teorias procedimentais, com a produção teórica, jurisprudencial e a respectiva ascensão científica do direito constitucional nos países romano-germânicos, agregaram volume e debate sobre o novo direito constitucional.

Nesse contexto, a redemocratização no Brasil ocorreu com a Carta de 1988, em que inúmeras discussões foram travadas na Assembléia Constituinte. Por esse aspecto, Luís Roberto Barroso acredita que a Carta Política conseguiu realizar a travessia bem sucedida do Estado autoritário para o Estado Democrático de Direito, em razão de um período de  estabilidade institucional, no qual em 17 anos se percorreu os ciclos de atraso, iniciando-se o Apogeu do direito constitucional, com um tímido sentimento constitucional.

Assim sendo, a Constituição brasileira propiciou  uma expansão da jurisdição constitucional, com a ampliação do direito de propositura de ações constitucionais de controle (CF, art. 103), com os novos mecanismos de controle concentrado (ADC/ADPF/ADI)
, além da repercussão geral das questões discutidas no caso, aplicáveis ao Recurso Extraordinário (CF, art. 102, § 3º).

Nesse aspecto, a jurisdição constitucional, no fim do século XX e início do século XXI, caminha para a consolidação de seu espaço no cenário global, com posicionamentos firmes e com a abertura procedimental para que haja uma interpretação pluralista e legítima acerca das decisões de questões constitucionais relevantes da agenda do País.

2.2. A questão do direito adquirido

O direito adquirido é um instituto com proteção expressa do texto constitucional, previsto no inciso XXXVI do art. 5º, considerada essa proteção como direito fundamental, cujo teor se expõe in verbis:

Art. 5º (…)

(…)

XXXVI – a lei não prejudicará o direito adquirido, o ato jurídico perfeito e a coisa julgada;

Com efeito, o Decreto-Lei n. 4.657, de 04.09.1942 (a famosa LICC) conceitua o instituto, de onde se depreende:

Art. 6º A Lei em vigor terá efeito imediato e geral, respeitados o ato jurídico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada.

§ 2º Consideram-se adquiridos assim os direitos que o seu titular, ou alguém por ele, possa exercer, como aqueles cujo começo do exercício tenha termo pré-fixo, ou condição preestabelecida, a arbítrio de outrem.

Perceba aqui os intitutos do Código Civil, como a condição (CC, art. 121) e o termo (CC, art. 131 e 135), no conceito de direito adquirido indicam indícios da constitucionalização do direito privado, tema a ser abordado em tópico específico.

A propósito, é preciso iniciar o debate com o conceito de Direito Adquirido. Jorge Rêgo enfatiza que “as definições de direito adquirido, valentemente proposta por Gabba e apresentada por outros autores, têm sido objeto de infindáveis e profundos questionamentos, tanto de cunho jusfilosófico quanto de cunho jurídico”.

No entanto, o próprio autor, iluminado pelo pensamento de Paul Roubier, percebe que o problema se encontra no momento em que se busca uma definição de direito adquirido para resolver os conflitos de aplicação da lei no tempo.

É irônico e ao mesmo tempo verídico a afirmação de Paul Roubier, elucidada por Jorge Rêgo em seus escritos: “todo mundo tem uma idéia suficientemente clara do que é um direito adquirido”.

Nesse sentido, o autor esclarece que “a definição de direito adquirido tem por objetivo proteger ou afastar o efeito retroativo das leis e proteger o indivíduo” e, nessa perspectiva, existe uma infinidade de situações resultantes das mais diversas causas que se deseja proteger. Elival Ramos, citado pelo professor Jorge Rêgo, anuncia algumas, como: “direitos pessoais, materiais ou de conteúdo político-social; direitos em face de outros indivíduos ou do Estado; direitos de curta ou longa duração”.
 

Assim sendo, percebe-se que é difícil atribuir ao instituto um conceito que possua, simultaneamente, a flexibilidade e a rigidez que o preceito exige. Para se obter uma resposta, Jorge Rêgo aposta que a definição estaria vinculada “à análise do enquadramento da existência de direito adquirido em cada caso concreto, com observância do sistema jurídico adotado e tendo por fundamento as teorias objetivas e subjetivas”.

Dessa forma, proponho o meu conceito de direito adquirido.

Primeiramente, direito adquirido é um preceito a ser conquistado!!! Sim, isso mesmo. Direito adquirido é o conteúdo pelo qual o cidadão, inserido em determinada relação jurídica e, mediante um procedimento contido no texto legal, cumpre determinados requisitos a fim de incorporar, em seu patrimônio jurídico, determinado bem jurídico. No momento em que cumpre todos os requisitos previstos em lei, o cidadão passa a ter adquirido o direito de incorporar determinado bem jurídico em seu patrimônio.

Exemplo comum é o direito às férias (CF, art. 7º, XVII). Segundo a CLT, todo o empregado terá, anualmente, direito ao gozo de um período de férias, sem prejuízo da remuneração (CLT, art. 129).

Nesse contexto, o cidadão está inserido em uma relação jurídica (a relação de emprego) e, por meio de um procedimento contido na lei (no caso CLT, art. 130, que diz respeito ao período de vigência de doze meses de contrato de trabalho), cumpre determinados requisitos (os incisos do art. 130 da CLT), a fim de incorporar o direito a estas férias em seu patrimônio jurídico. Cumprido os requisitos legais, o trabalhador passa a ter adquirido esse direito, que será concedido no intervalo de um ano, a critério do empregador (CLT, art. 134 e art. 136). A prova cabal da aquisição do direito é que se o empregador conceder as férias após o período concessivo, o empregador pagará em dobro a respectiva remuneração (CLT, art. 137, caput), podendo o empregado ajuizar reclamação pedindo ao juiz que fixe o período de férias (CLT, art. 137, § 1º).

Com efeito, a mesma sistemática deve ser aplicada ao caso. Cuida-se, da mesma forma, de relação jurídica (de caráter contributivo), em que se estabelece um procedimento para cumprir os requisitos constitucionais (trabalhar por determinado tempo e pagar a quantia da contribuição cobrada), a fim de, ao final, incorporar esse direito ao patrimônio jurídico.

O que se discute, portanto, não são os novos critérios para os futuros servidores que irão se aposentar, mas a “contraprestação” exigida de forma reiterada, por um momento em que o cidadão exerceu sua cidadania ao contribuir para o sistema e agora não pode gozar de seu patrimônio jurídico, tendo que efetuar nova contribuição sem ter um retorno imediato do sistema de previdência social.

2.3. A proteção do idoso versus a proteção do Estado

2.3.1. A proteção do idoso

A família, a sociedade e o Estado têm o dever de amparar as pessoas idosas, assegurando sua participação na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito à vida. Não sou eu que digo isso, mas o caput do art. 230 de nossa Carta Magna. Dessa forma, a proteção do idoso deve ir desde o desconto em farmácias
, até a flexibilização dos crimes hediondos, pois a dignidade da pessoa humana, especialmente a dos idosos, sempre será preponderante, dada a sua condição de princípio fundamental da República (CF, art. 1º, III).

Com efeito, a taxação dos inativos se converte em uma ofensa aos segurados, em sua grande parte que são ou estão próximos de se tornar idosos. Instituir essa cobrança aos inativos seria ferir os direitos fundamentais de todos os idosos e seus potenciais, cabendo ao intérprete evitar que isso ocorra, pois é dever de todos, segundo o art. 4º, § 1º da Lei n. 10.741, de 01.10.2003, prevenir a ameaça ou a violação aos direitos do idoso, sendo obrigação do Estado garantir à pessoa idosa a proteção à vida e à saúde, mediante efetivação de políticas sociais públicas que permitam um envelhecimento saudável e em condições de dignidade, não uma extorsão de seus vencimentos.

Assim sendo, as medidas de proteção ao idoso são aplicáveis sempre que os direitos reconhecidos pelo seu Estatuto forem ameaçados ou violados pela ação do Estado (Lei n. 10.741/2003, art. 43, I).

A propósito, o próprio Supremo Tribunal Federal, ao tratar do direito adquirido e da aposentadoria, possui a questão de maneira sumulada, antes do julgamento da presente ADI:

Súmula n. 359. Ressalvada a revisão 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 necessários, inclusive a apresentação do requerimento, quando a inatividade for voluntária.

Nesse diapasão, a Carta Comunitária dos Direitos Sociais Fundamentais da União Européia estabelece como princípio fundamental, dentro dos grandes princípios sobre os quais se baseia o modelo europeu de direito do trabalho, a proteção da seguridade social, assegurando-lhe um lugar a ser ocupado na sociedade.

Logo, qualquer emenda (ao questionar o Min. Marco Aurélio) que atente contra os objetivos fundamentais da República será inconstitucional, em razão de os fundamentos da República serem pétreos por definição, consoante o entendimento do Min. Carlos Britto, de forma que as cláusulas pétreas não cumprem uma função conservadora, mas sim almejam garantir o progresso.

2.3.2. A proteção do Estado e o pensamento possibilista de Peter Häberle

O pensamento possibilista, cuja origem se manifesta em Konrad Hesse, é analisado por Peter Häberle na sua obra Pluralismo y Constitución, em que o professor alemão o situa entre a realidade e as necessidades, asseverando que ele deve ser analisado de uma forma muito mais intensa (do que havia sido até agora) como eixo central, tanto por parte da doutrina como pela prática constitucional, sempre tomando como pontos de referência os múltiplos exemplos que emanam da Legislação, da Administração, da Jurisprudência e da Política, incluindo também textos procedentes da Dogmática e da pesquisa científica, todos os quais bem poderiam refletir o âmbito “público”, a realidade subjacente a qualquer Constituição viva.

Com efeito, o pensamento possibilista (possibilismo filosófico), entendido como problema da teoria constitucional, é bastante desconhecido, menos que o pensamento realista (realismo filosófico), que já é um caso popular, como se demonstra a freqüência com que se reenvia a chamada “necessidade material”, sendo conveniente recordar o conceito de pessoa real, assumindo com isso uma posição intermediária entre os pensamentos possibilista e necessário, conceito que se mostra palpável por meio da proibição de qualquer excesso, em razão de as tarefas estatais serem consideradas como necessárias, tudo isso, evidentemente, com a reserva do possível, pois são categorias insdipensáveis para o Estado Constitucional.

Nesse sentido, o ideário de pessoas e grupos concretos, a doutrina constitucional de certos textos sociais, assim como suas funções e procedimentos – tanto cogitados como praticados –, se orientam na forma de possibilidades, necessidades e realidades. Dessa forma, deve-se considerar campos muito específicos, os quais gravitam em torno do Estado Constitucional, de acordo com o efeito input constitutional (ponderação).

Desse modo, as Constituições liberais subsumidas no âmbito do Estado Constitucional são, ao mesmo tempo, marcos referências e materiais – desafio e legitimação. Ditas Constituições não se apresentam ao cidadão como uma oferta lisa e plana, sendo vistas conjuntamente como oferta e convite à reflexão.

Com efeito, a tomada prévia de consciência a respeito do pensar e do atuar juridicamente aparece, assim, como uma contribuição a tão comentada “racionalização das decisões jurídicas”, igualmente ao pensamento científico-constitucional pelo que respeita a esfera do público. Vista tal e como é, a racionalização aparecerá tanto mais importante quanto mais relevante seja o valor da própria Constituição no seio da respectiva comunidade pluralista, entendo Häberle como a “diretriz suprema dela mesma”.

Conseqüentemente, o pensamento possibilista se mostra com uma natureza “normativa”, já incluído no espírito constitucional aberto, servindo de mediador entre a teoria, de modo específico, e a prática ante o todo, inicialmente de maneira difusa, como se observa na multiplicidade de exemplos do cotidiano das três funções de poder.

Nessa perspectiva, a tríade cognitiva permanece sempre aberta, e uma adequada interpretação constitucional tenderá a ser resultante de tais forças cognitivas, tanto se se enfrentam entre si ou se se colaboram em conjunto, nunca produzindo algum mecanismo automático de interpretação. A força geradora desta tríade cognitiva é muito ampla, mas ao mesmo tempo está limitada pelas necessidades e penúrias econômicas gerais, que cada vez mais são ameaçadoras e globais.

No entanto, não obstante os fundamentos da teoria crítica, a tríade cognitiva (possibilidade, necessidade e realidade) pode, de forma paralela, consolidar seus resultados desde seus âmbitos teóricos plurais, até os prós e contras, contribuindo, assim, para a configuração de diferentes ciências e âmbitos teóricos, no que diz respeito às chamadas ciências sociais.

Nesse contexto, o pensamento possibilista significa pensar em outras alternativas (se diferencia, assim, do pensamento “alternativo”). Com efeito, Peter Häberle possui um conceito de pensamento possibilista ligado a abertura de mais uma possibilidade para solucionar as controvérsias, a abertura de um rol de soluções sem se fechar hermeticamente em determinado ponto de vista, em razão da potencialidade conferida a cada argumento para questionar determinada situação, saber qual outro argumento poderia se colocar na mesma situação posta para a resolução de determinado conflito.

Dessa forma, o pensamento possibilista amplia o horizonte visual para fundamentar as outras novas realidades, sendo a reflexão possibilista suscetível de realizar grandes potencialidades produtivas. Por conseqüência, quanto mais aberto, plural e político for uma determinada ordem constitucional, mais relevante será a reflexão possibilista, na medida em que a própria Ciência do Direito vem elaborando e classificando seus próprios conceitos, como os de Direito Público, tolerância, pluralismo, direitos das minorias, representatividade de interesses organizados ou institucionalizados, além dos direitos sociais e culturais fundamentais básicos.

Como exemplo, o termo “contigente”, de acordo com a “teoria dos sistemas”, de Niklas Luhmann, é definido como “possibilidade não necessária”, sendo para Peter Häberle uma das mais claras referências a seu pensamento possibilista.

Dentro desse contexto, utilizando-se do sentido habermasiano de comunicação, Peter Häberle não duvida da existência de uma idéia que dê efetividade às alternativas, as quais aparecem, sobretudo, na hora de realizar procedimentos de reformas constitucionais. De acordo com a idéia, presente também em outros países, a reforma constitucional se apresenta como a mais atrevida das institucionalizações de alternativas dentro do âmbito político do Direito Público. Daí que a dogmática relativa aos direitos fundamentais considera a denominada “reserva do possível” como um elemento imprescindível que forma parte da dimensão própria dos chamados direitos de participação.

No entanto, ela não pode ser utilizada como “desculpa institucional” para os arrombos de um legislativo que no mesmo ano aprova o Estatuto do idoso e na época de Natal promulga a taxação dos inativos. 

Peter Häberle assevera que a manutenção de possibilidades como fato sempre aberto no seio dos ordenamentos constitucionais vigentes representa o conteúdo central dos princípios jurídicos constitucionais mais relevantes, pois o chamado Estado de Bem-estar Social ou Estado prestacional tão somente se limita a criação de possibilidades em máteria de direitos fundamentais e não a criação imediata de tais “realidades”, algo que lhe caberia fazer, mas de forma muito limitada.

Portanto, os direitos fundamentais representam igualmente o veículo e o depósito de alternativas e inovações, sobretudo e especialmente ali onde com eles se faz possível o “pluralismo democrático”.

Logo, não é com a taxação dos proventos dos inativos que se reestaurará o equilíbrio atuarial e financeiro da Previdência pública do país, mas com medidas oriundas da administração dos negócios privados, uma evolução no que diz respeito aos termos “constitucionalização do direito privado” e “privatização do direito público”.

3. UMA POSSÍVEL SOLUÇÃO PARA O PROBLEMA

A Constitucionalização do Direito consiste no efeito expansivo das normas constitucionais. Trata-se da irradiação do contéudo material e valorativo da Força Normativa para todo o sistema jurídico, a qual condiciona a validade e o sentido das normas infraconstitucionais.

Desse modo, a constitucionalização do Direito repercurte nos três Poderes e nas suas relações com os particulares. No Legislativo, ela limita a discricionariedade e a liberdade de conformação na elaboração das leis, enfocando os deveres de atuação na realização de direitos e programas constitucionais. 

Na Administração Pública, alé de limitar a discricionariedade, observa também os respectivos deveres de atuação, conferindo fundamento de validade para prática de atos de aplicação imediata da Constituição. O Poder Judiciário, por sua vez, a utiliza como parâmetro para o controle de constitucionalidade, condicionando a interpretação das normas do sistema.

No que se refere à origem e à evolução do fenômeno, é necessário observar os ritos de passagem para o modelo atual, como a aproximação de constitucionalismo e democracia, a força normativa da Constituição e a difusão da jurisdição constitucional.

Nos Estados Unidos, a interpretação de todo o direito é feita à luz da Constituição, motivo pelo qual um grande debate doutrinário é travado, em razão da legitimidade e dos limites da atuação do Judiciário na aplicação de valores substantivos, além do reconhecimento de direitos fundamentais que não se encontrem expressos na Constituição.

Contudo, é na Alemanha que se estabelece o marco do processo de constitucionalização do Direito. No contexto do Tribunal Constitucional, desenvolve-se a teoria dos direitos fundamentais segundo uma ordem objetiva de valores, fundado no interesse geral da sociedade para a satisfação de alguns direitos e valores, condicionando a interpretação dos ramos do Direito e os Poderes Estatais.

Ao longo do tempo, a Carta da República vem adquirindo a maturidade institucional. Barroso se expressa de maneira interessante, no que diz respeito a nossa expressão cultural, quando afirma que nós temos a “Carta Política” de nossas circunstâncias.

Nesse sentido, o texto constitucional envolve os principais ramos do Direito infraconstitucional, suscitando, inclusive, a diferença entre Constitucionalização do Direito e direito infraconstitucional na Constituição, como na discussão envolvendo os crimes hediondos (CF, art. 5º, XLIII).

Com o paradigma do pós-positivismo, a Constituição migra para o centro do sistema jurídico, apresentando sua supremacia material, fundada na abertura do sistema jurídico e na normatividade dos princípios, modificando o discurso dos operadores do Direito, os quais observam além da descodificação do Código Civil, um modo de olhar e  de interpretar todos os demais ramos do Direito, mediante o método da filtragem constitucional, que se trata da reiterpretação dos institutos do Direito sob uma ótica constitucional.

Dessa forma, a interpretação jurídica se torna uma espécie da interpretação constitucional, em razão da aplicação da Constituição, seja diretamente, cuja pretensão se funda no próprio texto constitucional, seja indiretamente, de modo que a pretensão se fundamenta em uma norma infraconstitucional. Dessa forma, antes de se aplicar a norma, é necessário verificar sua compatibilidade com a Carta Magna e, ao aplicar a norma, deve-se fazê-lo consoante o sentido e  o alcance dos fins constitucionais.

Nesse contexto, a Constitucionalização do direito administrativo atua sobre normas constitucionais voltadas para a Administração pública. Nesse aspecto, destaca-se as transformações do Estado brasileiro (de produtor para regulador), com a consegüinte influência dos princípios constitucionais nas categorias do direito administrativo, como a diferenciação entre a Chefia da Administração Pública e a Chefia de Governo, e jogo entre a eficiência (efetividade) e a legitimidade democrática.

Com efeito, a relação Administração e administrado se entrelaça com a dicotomia interesse público (secundário) e o interesse privado. Apresenta-se como novos elementos a essa relação a vinculação do administrado à Constituição, de um lado, e o controle judicial do mérito do ato administrativo, de outro. Assim, a aplicação dos princípios constitucionais leva determinados atributos do direito público ao privado e traz institutos do direito privado para o público.

Dessa forma, exemplos como o censo previdenciário, o qual visa recadastrar os aposentados, de forma tranqüila, eficiente e sem atropelos, são exemplos de iniciativas que podem surgir, a despeito da taxação dos inativos, e a médio e longo prazo ajudarão a atenuar e a mostrar indicativos para a resolução do problema da previdência no âmbito administrativo.

Nesse contexto, a constitucionalização e a judicialização das relações sociais se referem ao aumento da demanda por justiça e, ao mesmo tempo, no embrião da Cidadania e da conscientização dos direitos das pesssoas. Reflete, de certa forma, a ascensão do Poder Judiciário no Brasil, envolvendo a judicialização das questões políticas e sociais, como a discussão das políticas públicas no campo da reforma da previdência.

Nessa perspectiva, os órgãos judiciais se apresentam com uma argumentação jurídica, mas exercem uma função política, o que enseja a discussão entre a legitimidade democrática da função judicial, no que toca a suas possibilidades e limites. Assim, questões fundamentais, como a soberania popular e separação dos poderes são colocadas frente a necessidade de se preservar as condições essenciais para o funcionamento do Estado Constitucional Democrático. Esse deve ser o papel do Juiz: assegurar valores substantivos e procedimentos adequados de participação e deliberação no contexto plural das discussões políticas entre os legitimados.

Assim, deve-se preservar o ponto de equilíbrio, alcançando-se a Supremacia da Constituição, com a interpretação constitucional pelo judiciário e preservando-se o processo político majoritário. Esse, atualmente, é o papel do STF, em razão da falta de legitimidade dos demais poderes: tentar contornar a disfunção institucional “crônica” presenciada nos dias atuais.

Portanto, julgo procedente a ação, para declarar a inconstitucionalidade do artigo 4º, caput, parágrafo primeiro, incisos I e II, da Emenda Constitucional nº 41/03.   

É como voto.
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