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Resumo

Moser, Jacqueline Maria; Hasson, Rolaf@l.Direito adquirido e sua
repercussao no Direito Previdenciario Curitiba. 2005. 76 p. Dissertacao
de Mestrado — Centro de Ciéncias Juridicas e Sociais. Pontificia
Universidade Catdlica do Parana.

O direito adquirido, no dizer do italiano Gabba, € todo aquele que “a) &
consequéncia de um fato idéneo a produzi-lo, em virtude da lei do tempo no qual o
fato foi consumado, embora a ocasido de fazé-lo valer ndo se tenha apresentado
antes da atuagcao de uma lei nova sobre o mesmo; e que - b) nos termos da lei sob
cujo império se entabulou o fato do qual se origina, entrou imediatamente a fazer
parte do patriménio de quem o adquitiuNo presente estudo, propde-se
averiguar qual o limite do alcance da edicdo de uma lei nova sobre situacdes
juridicas em formacao ou preestabelecidas, em virtude do direito adquirido e da
expectativa de direito, bem como efetuar levantamento de casos julgados pelos
Tribunais, em especial pelo Supremo Tribunal Federal, sobre direito adquirido
apos a entrada em vigor da Constituicdo de 1988. O alcance do conceito de direito
adquirido é apresentado sob diversas 6éticas e sua amplitude na seguranca das
relacdes juridicas ja estabelecidas varia de acordo com a interpretacdo dada. O
marco inicial do direito adquirido como garantia constitucional a estabilizacdo das
relacbes estd vinculado ao preenchimento de todos os requisitos até entdo
estabelecidos, o que l|he trariastatus de clausulapétrea. Quando do né&o
preenchimento de todos os requisitos preestabelecidos no ordenamento juridico,
para a aquisicdo de um direito, ha mera expectativa do direito em formacéo,

ou seja, ndo ha a garantia, mesmo parcial, da benesse legal anteriormente

1 FRANCA, R. Limongi A irretroatividade das leis e o direito adquirida 6.ed. S&o Paulo: RT, 2000.
p.213..



estabelecida. Ao cabo sera possivel apontar as conclusdes, ainda que provisorias,
para as hipoteses suscitadas, esclarecendo eventuais excecdes e ressaltando os
possiveis aspectos que confirmem ou refutem as hipdteses apresentando novas

perspectivas possiveis para o estudo do tema.

Palavras-chave

Direito Constitucional; Direito Previdenciario; Direito Adquirido; Expectativa
de Direito; Seguranca Juridica.



Abstract

Moser, Jacqueline Maria; Hasson, Rolavidsted right and its reprcussion

on Social Security Law Curitiba. 2005. 76 p. Dissertation for Master
Degree - Center of Juridical and Social Sciences. Pontifical Catholic
University of Parana.

A vested right is, according to Italian Gabba, that which "(a) is a consequence of
a fact that is able to accomplish it due to the law of the time at which the fact was
completed, although there has not been the opportunity to claim it before the new law
has ruled it; and that which (b) in accordance with the law under whose domain the
fact it derives from has been performed has immediately started to be part of the
wealth of the one who is entitled to it". In this study, the purpose is to investigate
about the limit or range of a new law edition on juridical situations being formed or
previously established due to the vested right and the expectant right, as well as to
research cases decided by Courts, especially by the Federal Supreme Court, on vested
right after the 1988 Brazilian Constitution was promulgated. The reach of the concept
of vested right is presented under several approaches and its amplitude in the
reliability of juridical relationships already established varies according to the
interpretation it is given. The starting point for a vested right as a constitucional right
or privilege to the stability of relationships is linked to the fulfilment of all
requirements established up to the moment that is being considered, what would
afford it the status of an unchangeable rocklike clause. When not all the
requirements preestablished in the juridic order are fulfilled for one to be entitled to a
right what exists is a mere expectation of the right in development or formation, that
is, there is no guarantee, not even partial, that the legal benefit established previously
will be afforded. At the end, it will be possible to point out conclusions, although
provisional, for the hypotheses raised, to clear up eventual exceptions and to remark
the possible aspects that may confirm or refute the hypotheses, presenting new
possible perspectives for studying the theme.

Key words
Constitutional Law; Social Security Law; Vested Right; Expectant Right;
Juridical Reliability.
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1
Introducéo

Este trabalho visa ao aprofundamento cientifico no estudo do tema direito
adquirido, de modo a demonstra-lo como garantia fundamental no Estado
Democrético de Direito e sua repercussao no Direito Previdenciario.

Para que um Estado gere seguranca € necessario conferir estabilidade as
relacdes juridicas de que participe, bem como das pessoas que o integram. Por
iSSO, ninguém questiona que a seguranca juridica constitui um valor fundamental
na construcdo de uma sociedade harmoénica, sendo a sua garantia um ingrediente
vital para a edificagdo de um ordenamento juridico ético.

A seguranca juridica, viabilizada através da estabilidade das relagdes juridicas
e da propria ordem juridica como tal, constitui-se em aspiracdo das pessoas, devendo
ser garantida pela estrutura do Estado.

Um dos institutos que garantem a seguranca juridica € o principio da
irretroatividade das leis, acolhido, através de formas e férmulas variadas, pela
expressiva maioria dos ordenamentos juridicos dos povos civilizados.

Através do principio da irretroatividade das leis, tem-se a idéia de que as leis
devem dispor para o futuro, ja que o efeito retrooperante das normas gera incerteza
e instabilidade, prejudicando a capacidade das pessoas de planejarem e
organizarem suas vidas de acordo com o direito em vigor. Neste sentido, é possivel
fundar o principio da irretroatividade das leis na propria idéia de Estado de Direito,
que exige a protecdo da confianca e da seguranca juridica dos seus cidadaos.

O nosso ordenamento juridico, entretanto, preferiu dar énfase a protecdo do
direito adquirido, do ato juridico perfeito e da coisa julgada (aft.ifciso
XXXVI), repetindo, neste ponto, a mesma regra constante nas Constituicdes de
1934, 1946 e 1967/1969. Ele ndo se garantiu propriamente a irretroatividade da lei,
porquanto ela pode ser verificada em sede penal e tributaria, admitindo o efeito
retrooperante da norma somente quando nado se verificar violagdo ao direito

adquirido, ao ato juridico perfeito e a coisa julgada.
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Ao atribuir estatura constitucional a tal mandamento, o constituinte patrio
erigiu limitacdo oponivel em face de todas as leis, inclusive aquelas de ordem
publica, conforme exporemos mais adiante neste estudo.

Alids, a protecéo conferida ao direito adquirido impede ndo apenas a incidéncia
da lei superveniente, mesmo de ordem publica, sobre fatos passados, como também
a sua aplicacao sobre efeitos pendentes e futuros, de atos praticados no passado.

Destaque-se, no entanto, que a garantia constitucional do direito adquirido,
consubstanciando mecanismo de protecdo constitucional do individuo em face do
Poder Publico, ndo impede a incidéncia retroativa de normas benéficas, que
aportem para o cidadao vantagens nas relacdes juridicas travadas com o Estado.
Tal garantia, por outro lado, também nao representa obstaculo para a alteracédo de
regimes juridicos objetivos, mas tdo-somente para a supressdo dos beneficios
decorrentes destes regimes que ja tenham sido validamente incorporados ao
patrimonio juridico daqueles que a ele se sujeitem.

N&o pretendemos aqui negar a importancia da garantia do direito adquirido.
Nossa intencdo € de provocar a reflexdo sobre os seus limites diante da continua
transformacgéao social que vivenciamos.

E, neste ponto, € importante deixar desde ja assentada uma premissa: a
seguranca juridica — idéia que nutre, informa e justifica a protecéo constitucional do
direito adquirido —, € um valor de grande relevancia no Estado Democratico de
Direito. Mas ndo é o Unico valor, e talvez ndo seja nem mesmo 0 mais importante
dentre aqueles em que se esteia a ordem constitucional brasileira. Justica e igualdade
material, s6 para ficar com dois exemplos, sao valores também carissimos a nossa
Constituicdo, os quais, ndo raro, conflitam com a protecdo da seguranca juridica. Se
a seguranca juridica for protegida ao maximo, provavelmente o preco que se tera de
pagar sera um comprometimento na tutela da justica e da igualdade substantiva, e
vice-versa. O correto equacionamento da questao hermenéutica ora enfrentada nao
pode desprezar esta dimensdo do problema, refugiando-se na assepsia de uma
interpretacéo juridica fechada para o universo dos valores.

Por fim, a garantia do direito adquirido € imprescindivel para o estabelecimento
da seguranca juridica dentro de um Estado Democratico de Direito. Parece

induvidoso que a simples existéncia temporaria desta garantia ndo é suficiente para
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a preservacao da seguranca juridica, o que poderia vir a descaracterizar o proprio
sistema democratico, transformando-o em autocratico. Entretanto, apesar de ser
necessario que o direito adquirido tenhstatusde clausula pétrea, de forma que

nova lei ndo possa revoga-la ou macula-la, ndo se pode fechar os olhos para a

evolugao da sociedade.
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2
Direitos e garantias fundamentais

2.1
Interpretacéo e aplicacao do direito

Hermenéutica, no seu sentido mais amplo, € a interpretacdo do sentido das
palavras (Aurélio Buarque de Holanda). Também denominada exegese juridica,
visa a interpretar a lei, determinando-lhe o verdadeiro sentido.

E através da interpretacdo da norma que se dara ao caso "in concreto" a
solucéo, revelando o espirito da lei, a chanmaéas legis

Para a hermenéutica, pouco importa qual tenha sido a vontade do legislador,
embora esta possa ter tido influéncia na formacé&o da lei, pois, uma vez promulgada, as
implicag@es juridicas decorrerdo em face do seu conteddo. Contudo, a interpretagcdo
do direito se subordina a concepcao juridica dominante em cada momento historico.

E justamente por isso que se entende que o direito atualmente se encontra em
crise, em busca de novos paradigmas, porquanto tenta deixar para tras o
individualismo juridico para dar contornos mais sociais a interpretagdo das leis.
Pretende-se que o intérprete, uma vez que tenha encontrado e fixado o sentido real
do preceito normativo, adapte seu sentido as realidades e necessidades sociais.

Deste modo, a nova hermenéutica impde aos intérpretes uma postura ativa,
criativa e responsavel, dentro de um mundo juridico e social, pois a todo momento
eles sdo chamados a dizer como este mundo deve ser.

Lénio Luiz Streck afirma que

0 processo hermenéutico deve ser um devir. Interpretar € dar sentido. O que é dar
sentido? 'E construir sitios de significancia (delimitar dominios), é tornar possiveis
gestos de interpretag&dPara tanto, ‘'nenhum intérprete pode pretender estar frente

ao texto normativo livre de pré-compreensdes, pois isto equivaleria a estar fora da
historia e a fazer emudecer a norma’, sendo que 'a norma é muda enquanto nao for
interrogada, reclamada e trazida a um presente espaco-temporal, de onde ha de
mostrar as suas potencialidades'. Somente entdo sera compreendida em seu sentido,

2 ORLANDI, Eni P.O discurso fundador. Campinas: Pontes, 1993. Apud FRANCA, op. cit.,
p.230.
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via de consequéncia, o Direito, a partir da necesséria superacdo do paradigma
normativista — (neo)liberal-individualista e do paradigma epistemolégico da
filosofia da consciéncia, deve ser compreendido ndo como sucessado de textos
com sentidos latentes, pré-constituidos, (re)clamando apenas que o intérprete-
hermeneuta lhes dé vida, e sim, como textos que permanentemente (re)clamam
sentidos. Deste modo, é razodavel afirmar que este processo em que se da/produz o
sentido deve ser assumido como inexorével.

A interpretacdo das normas nem poderia ocorrer de modo diverso, pois,
como afirma Niklas Luhmann, o direito serve como um mecanismo regulativo a
servico da adaptacao da sociedade e o seu meio.

Neste compasso, a validade das normas nao pode ser considerada como
constante religiosa resultado de uma estrutura social inquestionada. As normas
possuem validade proviséria. Sdo elas que se encontram previstas de suposicdes
reais que podem se colocar contra um sistema juridico com erros ou serem
inadequadas a modificagcao pretendida.

A sociedade € dinamica. Assim, as expectativas dirigidas ao direito se
modificam. O que antes era tido como destino individual dentro da sociedade, hoje
se espera que ela corrija, através de uma garantia de prevencdo, ajuda e
compensacdo de desigualdades sociais, o que € realizado por meio do sistema
juridico. Enfim, a sociedade e o direito caminham juntos em busca de um futuro
gue € incerto, mesmo que, de certo modo, possa parecer provavel.

As expectativas normativas tém grande importancia, devendo ser tratadas
pelo direito de modo a garanti-las. Para tanto, € necessario que se faca sempre um
calculo contrario para o caso em que haja a necessidade de proceder a uma
alteracdo. Deste modo, quando se apresenta uma modificacéo juridica, devem ser
evitados ndo apenas os efeitos retroativos, mas também proteger em maior medida
aguelas pessoas que particularmente serdo afetadas.

Se assim nédo fosse, por certo que toda confianca depositada no sistema
juridico cairia por terra diante da perspectiva de instabilidade temporal da estrutura
normativa. E por isso que, no dizer de Luhmann, "o direito ndo pode garantir a
seguridade, se a sociedade mesma entende o seu futuro como um risco que depende

de decisbes (...) 0 direito esta obrigado a refletir sobre o seu proprio risco”. Isto ndo

3 STRECK, Lenio Luiz.Hermenéutica juridica e(m) crise uma exploracdo hermenéutica da
construgéo do direito. 3.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p.230.
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significa que h& falta de confianca no direito, mas sim que as reformas juridicas
devem ser compativeis, desde o ponto de vista do risco e do perigo.

N&o se quer dizer com isto que o direito deva rever seus principios e codigos,
mas que ele deve ser readaptado de acordo com os problemas enfrentados. O direito
deve ser enfocado como sendo 0 meio para a existéncia da estabilidade normativa
e de expectativas de conduta, sem que isso signifique que ele deva ser estatico.
Alias, o direito deve ser pensado como algo dinamico, que reflita a validade juridica
no tempo — observando o futuro. O sistema juridico ndo pode ser pensado como sendo
aquilo que deseja o legislador, mas sim como a rela¢cdo que ha com 0s seus principios.

Na verdade, a palavra-chave do direito é adaptacéo.

Carcova afirma que é necessario ter em conta que o Direito deve ser entendido
como uma pratica de homens que se expressa em um discurso que € mais que
palavras; € também comportamento, simbolos, conhecimentos, expressos na e
pela linguagem.

Streck afirma que os operadores juridicos, na medida em gque ndo tém
consciéncia de tais determinacdes, permanecendo vinculados aos seus mitos

bY

imutaveis, ficam submetidos a ordem de um significado, que restringe a sua
capacidade de producdo de significagcbes que possibilitam sua adaptacdo a
realidade. Para ele, a evidéncia, a dificuldade enfrentada pelos setores ligados a
critica do Direito é justamente entender/influir no estabelecimento do sentido
dessa producéo discursiva.

Entdo, se o direito deve ser um reflexo das transformacdes sociais e sua
materializacdo ocorre através da edicdo de normas, que séo textos juridicos nos
quais se concretizam as mutacdes sociais, ndo se pode conceber que, no campo
da aplicabilidade das normas constitucionais, existam dispositivos que sejam
programaticos, ou de eficacia contida ou limitada. Um dispositivo, como afirma

Streck, terd ou ndo determinada eficacia a partir do processo de producédo de

4 CARCOVA, Carlos MariaTeorias juridicas alternativas escritos sobre derecho y politica.
Buenos Aires: Centro Editor de América Latina, 1993. p.25.

5 Cf. STRECK, op. cit., p.230.
6 Cf. STRECK, op. cit., p.231.
7 Cf. STRECK, op. cit., p.231-232.
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sentido que exsurgira do processo hermenéutico e que dependera do jogo de forcas
que se travara no respectivo campo juridico.

Toda sociedade possui um sistema juridico que a regula. A propésito, no
dizer de Luhmann, o direito deve refletir o que seja a sociedade — ele sera rigoroso
se assim o for a sociedade em que ele atua.

Deste modo, este sistema juridico € responsavel pela producdo de normas
que visem a unir o discurso juridico e a estrutura social. No dizer de Streck, a
dogmaética juridica tera o seu papel definido no processo de efetivacdo (ou néo)
dos direitos em conformidade com o modo de producdo do Direito vigente em
nossa sociedade, que, por sua vez, sera instrumentalizado/sustentado pelo
respectivo campo juridico, no interior do qual ocorre o processo de producéo,
circulacdo e consumo do discurso juridico, que responde(rd) pela articulagdo de
instituicbes e praticas no contexto das quais ocorre o processo de formulacdo da
lei, em um primeiro momento, da producdo do sentido dessa mesma lei, em um
segundo momento, e, em momentos subseqientes, de sua aplicacédo cotidiana pelos
tribunais, onde estes momentos atuam dialeticarfiente.

A Constituicdo €, assim, o resultado do pacto havido entre a sociedade e 0
sistema juridico. A Constituicdo serve como linha diretriz para a interpretacdo do
Direito. Ela é, desse modo, a materializacdo da ordem juridica como contrato
social, colocando a disposicdo 0s mecanismos necessarios a concretizacdo do
conjunto de objetivos tracados no seu texto normativo dotado de principios.

Pode-se afirmar, com Bonavides, que principios valem, regras vigem.
Discernindo as normas em principios e regras, Eros Grau, as hormas compreendem
um género do qual sdo espécies as regras e 0s prirfcipios.

Os principios tém carater primério e geral, ao passo que as regras Sao normas
secundarias e especiais, que dao concretude aos principios. De toda forma, registre-se
que regra e principio ttm em comum o carater de generalidade. Isso, porque a

generalidade da regra juridica é diversa da generalidade de um principio juridico.

8 Cf. STRECK, op. cit. p.234.

9 GRAU, Eros RobertoO direito posto e o direito pressupostoS&o Paulo: Malheiros, 1998.
p.19.
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Cabe citar Boulanger:

observando que a regra € geral porque estabelecida para um numero indeterminado
de atos ou fatos. Nao obstante, ela é especial na medida em que nao regula sendo
tais atos ou fatos: é editada para ser aplicada a uma situagao juridica determinada.
J& o principio, ao contrario, é geral porque comporta uma série indefinida de
aplicagdes?

A norma-regra tem uma hipotese de incidéncia determinada e fechada, um
suporte fatico hipotético (tatbestand) especialmente definido, ainda que geral. J4 a
norma-principio tem incidéncia indeterminada e aberta: aplica-se a todos os atos e
fatos em geral, indefinidamente, no ambito do Direito no qual se insere. Dai, que —
por ter uma hip6tese de incidéncia determinada — a regra juridica, ou € aplicavel
por completo, ou ndo é aplicavel de jeito nenhum ao caso em questao.

Os principios juridicos, por sua vez, atuam de modo diverso. Mesmo aqueles
gue mais se assemelham as regras nao se aplicam automatica e necessariamente
guando as condicfes previstas como suficientes para sua aplicacdo se manifestam.
E que as regras juridicas ndo comportam excecdes. Um exemplo fornecido por
Dworkin: se a regra define que um testamento ndo é valido sendo quando assinado
por trés testemunhas, ndo € possivel tomar-se como valido um testamento firmado
por apenas duas testemunhas. Mas, de outro lado, quanto aos principios, a
circunstancia de serem proprios a um determinado Direito ndo significa que esse
Direito jamais autorize a sua desconsideracdo. O mesmo Dworkin exemplifica,
trabalhando com o principio de que ninguém aproveita a sua propria torpeza, ou
seja, ninguém pode tirar proveito de um ilicito que pratique; entretanto, se um
preso escapa a prisdo para fazer um investimento rentavel, podera ser reconduzido

ao carcere, mas reterd como de sua propriedade os lucros que tive¥lobtido.

10 GRAU, Eros RobertoA ordem econdmica na Constituicio de 1988 (interpretagio critica)
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1990. p.112.

11 Cf. GRAU, A ordem..., op. cit., p.107 s. Nessa passagem, o autor toma exemplos de Dworkin,
citando: DWORKIN, Ronald. Taking rights seeriously. 5a reimpr. Londres: Duckworth, 1987.
p.24.
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Pode-se, assim, dizer que os principios sao ponderaveis, isto €, possuem uma
dimensao que nao € propria das regras juridicas: a dimensao do peso. Desta forma,
guando ocorrer o conflito entre varios principios, cumprira ao intérprete resolvé-lo
levando em conta o peso relativo a cada um deles. Ja as regras ndo possuem tal
dimensédo. Se duas regras se entrechocam, elas ndo sdo ponderaveis, de modo a
gue possam ambas ser aplicadas ao mesmo tempo por ponderacdes diferentes,
tendo cada uma o seu peso proprio, de acordo com a historicidade com que se
inseriram ou a logicidade com que se harmonizam no ordenamento juridico em
gue habitam.

Em suma: dois principios em conflito podem ser ambos véalidos ao mesmo
tempo segundo pesos proprios e diversos, ao passo que, se duas regras entram em
conflito, uma delas nédo é valiéa.

Desse modo, a violacdo de um principio é mais grave que a de uma regra
juridica, que, no dizer de Bandeira de Mello. Alias, a violagdo de um principio
constitucional deve representar a violacdo da propria Constituicdo, e, em assim
sendo, suas consequéncias serdo muito mais graves do que a violacdo de um
simples preceito normativo, mesmo que ele seja constitucional.

Streck, reportando-se a Canotilho, afirma que no plano da hermenéutica,
como um contraponto a teoria tradicional que (ainda) adota a classificagdo dos
dispositivos constitucionais em programaticos, de eficicia limitada, contida ou
plena, é possivel dizer que ndo ha um dispositivo constitucional que, em si mesmo,
seja programatico ou de eficacia limitada ou plena. O texto constitucional é/sera
aquilo que o processo de producdo de sentido estabelecer como o arbitrario
juridicamente prevalecentg.

Observa-se, assim, que o0 novo século se inicia fundado na percepcéo de que
o Direito é um sistema aberto de valores. A Constituicdo, por sua vez, € um
conjunto de principios e regras destinados a realiza-los. A idéia de abertura se
comunica com a Constituicdo e traduz a sua permeabilidade a elementos externos
e a renuncia a pretensao de disciplinar, por meio de regras especificas, o infinito

conjunto de possibilidades apresentadas pelo mundo real.

12 cf. GRAU, A ordem..., op. cit., p.110.
13 STRECK, op. cit., p.240.
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3
Principio da seguranca juridica

A base da discusséo sobre o direito adquirido e o ato juridico perfeito situa-se
sobre a tematica da estabilidade dos direitos subjetivos e, consequentemente, a
garantia constitucional da seguranca dessas relagbes, que corresponde a um valor
de ordem, de paz e de respeito inatos a consciéncia e desejo dos cidadaos. Vé-se,
pois, que o tema transcende o direito positivo, fincando raizes no direito natural.
Pois, se € verdade que o direito € dindmico e muitas vezes deve mudar, ndo é
menos verdade que as relagbes constituidas sob o império de uma norma devem
perdurar ainda que tal norma seja substituida.

O artigo 5° inciso. XXXVI, da Constituicdo da Republica alberga a garantia
de seguranca na estabilidade das relacdes juridicas. Estas continuardo a produzir os
mesmos efeitos juridicos, tal qual produziam antes de se mudar a lei que regulava
a relacdo juridica que tais direitos subjetivos se formaram, desde que tenham se
constituido em direito adquirido, ato juridico perfeito ou em coisa julgada. Pois
esses institutos juridicos tém por escopo salvaguardar a permanente eficacia dos
direitos subjetivos e das relacdes juridicas construidas validamente sob a égide de
uma lei, frente a futuras alteracOes legislativas ou contratuais. Eis o sentido de
seguranca que proporcionam aos cidadaos. Constituem direitos constitucionais de
primeira geragdo, os quais impdem limites na ingestdo do Estado na vida dos
cidadaos, insculpindo circulos intocaveis na vida das pessoas livres e imunes da
ingeréncia estatal.

E diante deste contexto que o Principio da Seguranca Juridica merece destaque
especial, porguanto, em virtude da dinamicidade do Direito na tentativa de
acompanhar o desenvolvimento social, cabe aos legisladores e intérpretes do direito
a busca incessante do aperfeicoamento do sistema juridico. Deste modo, o Principio
da Seguranca Juridica se apresenta como ente fundamental para a concretizacdo da
confianga que deve ser depositada no direito, consumando-se, dentre outros, através
da irretroatividade da lei, o devido processo legal e o direito adquirido.

Por certo, para que se possa viver em paz e com liberdade, é necessério

conferir alguma estabilidade as relag@es juridicas de que participe. Por essa razao,
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€ inquestionavel o fato de que a seguranca juridica constitui um valor fundamental
na construcdo de uma sociedade harmddisando a sua garantia indispensavel a
validade de um ordenamento juridico.

O Principio da Seguranca Juridica esta situado entre as garantias fundamentais
do Estado de Direito, sendo definido como a certeza que € dada aos cidadaos de
que determinadas relacbes ou situagdes juridicas ndo serdo modificadas por
motivos circunstanciais ou por causa da conveniéncia politica do momento.

A Seguranca Juridica depende da aplicacdo do Direito. Miguel Reale,
discorrendo acerca da obrigatoriedade ou da vigéncia do Direito, afirma que a idéia
de justica esta ligada intimamente a idéia de ordem. A jurisprudéncia também, como
fonte do direito, resguarda o Principio da Seguranca Juridica. Alias, ela traduz-se,
em Miguel Reale, em uma exigéncia de uma série de julgados que guardem, entre
si, uma linha essencial de continuidade e coerénéigurisprudéncia possui uma
funcao reveladora do Direito que produz uma norma que vem a completar o seu
sistema objetivo.

Segundo Maria Helena Diniz, a importancia normativa da jurisprudéncia é a
criagdo das sumulas que se revestem no enunciado que se resume uma tendéncia
sobre determinada matéria, decidida continua e reiteradamente pelo tribunal, constitui
uma forma de expressao juridica, por dar certeza a certa maneira del€@ecidir.
Nesse contexto, o judiciario possui uma funcéo juridico-politica fundamental.

Para Ingo Sarlet,

a seguranca juridica coincide com uma das mais profundas aspiracbes do ser
humano, viabilizando, mediante a garantia de uma certa estabilidade das relacbes
juridicas e da propria ordem juridica como tal, tanto a elaboracdo de projetos de
vida, bem como a sua realiza¢do.

14 Gustav Radbruch chegou a apontar a seguranca juridica como uma das trés finalidades do
Direito. As outras duas, segundo o grande jusfilésofo de Heidelberg, seriam a justica e o bem
comum. Filosofia do direito. Trad. L. Cabral de Moncada. 6.ed. Coimbra: Arménio Amado,
1979. p.417).

15 REALE, Miguel.Licdes preliminares de direita 24.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998. p.168.

16 DINIZ, Maria Helena Compéndio de introduc&o a ciéncia do direito9.ed. atual. S&o Paulo:
Saraiva, 1997.

17 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia do direito fundamental & seguranca juridica: dignidade da
pessoa humana, direitos fundamentais e proibicdo do retrocesso social no direito constitucional
brasileiro. In: ROCHA, Carmen Licia Antunes (OrdCpnstituicdo e seguranca juridica
Belo Horizonte: Forum, 2004. p.94.
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Assim, pode-se associar a seguranca juridica a idéia de dignidade da pessoa
humana.

E no principio da irretroatividade das leis que se encontra a garantia da
seguranca juridica. Através dele s@o ofertados direitos e garantias constitucionais
que conferem a confiangca ao direito, porquanto restringe/evita os efeitos
retroativos das normas, assim como, dentre outros, visa proteger, quando a
alteracdo forin pejus as pessoas que particularmente serdo afetadas pelas
transformacdes implementadas no ordenamento juridico.

Dessarte, admite-se a possibilidade de que uma lei possa gerar efeitos para o
futuro, ja que o efeito contrario, ndo, porquanto geraria incerteza e instabilidade,
impossibilitanto o planejamento e a organizagéo de projetos de vida de acordo com
o direito em vigor. Na verdade, o principio da irretroatividade das leis se encontra
fundamentado na idéia de Estado de Direito, que exige a protecdo da confianca e
da seguranca juridica dos seus cidadaos.

Para Canotilho, em decorréncia dos principios da protecdo da confianca e da
seguranca juridica,

o0 cidaddo deve poder confiar em que aos seus atos ou as decisBes pulblicas

incidentes sobre os seus direitos, posi¢des juridicas e relagfes, praticados de acordo

com as normas juridicas vigentes, se ligam os efeitos juridicos duradouros,
previstos ou calculados com base nessas ndfmas.

No nosso ordenamento juridico, o principio da irretroatividade da lei ndo se
encontra garantido em sede constitucional. Entretanto, sua existéncia se
consubstancia na protecdo constitucional do direito adquirido, do ato juridico
perfeito e da coisa julgada (art?,5nciso XXXVI). Esta regra se repete desde as
Constituicdes de 1934, 1946 e 1967/1969. Vale ressaltar que, embora no Brasil,
em principio, a lei ndo incida sobre o passado, ela ndo esta proibida de fazé-lo,
desde que seus efeitos retrooperantes nao impliquem atentado ao direito adquirido,
ao ato juridico perfeito e a coisa julgada.

18 CANOTILHO, José Joaquim GomeBireito constitucional. Coimbra: Almedina, 1992. p.377.
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O Supremo Tribunal Fedetalji se posicionou no sentido de que o
ordenamento patrio se encontra vinculado a teoria subjetivista, que tem em Francesco
Gabba o0 seu maior expoente, e que se centra exatamente na nocado de direito

adquirido?® De acordo com Gabba,

€ adquirido todo o direito que: a) é conseqiiéncia de um fato idéneo a produzi-lo,
em virtude da lei do tempo no qual o fato se realizou, embora a ocasido de fazé-lo
valer ndo se tenha apresentado antes da atuacdo 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, passou a fazer parte do patriménio de quem o adduiriu.

Daniel Sarmento nos ensina que, para a teoria subjetivista,

a protecdo conferida ao direito adquirido impede ndo apenas a incidéncia da lei
superveniente, mesmo de ordem publica, sobre fatos passados (retroatividade
méxima), como também a sua aplicacdo sobre efeitos pendentes (retroatividade
média) e futuros (retroatividade minima), de atos praticados no passado. Portanto,
se uma nova lei proibir, por exemplo, determinada clausula num contrato de trato
sucessivo, ela nao incidird nem mesmo sobre os efeitos daquele contrato que sejam
produzidos posteriormente a data do seu advento. Isto porque, considera-se que 0s
efeitos pendentes e futuros do contrato séo direitos ja adquiridos, derivados de um
ato juridico perfeito, que devem ser salvaguardados da aplicacdo da nova lei. S6 os
contratos celebrados apos a edigdo da lei superveniente sdo colhidos pelos seus
efeitos?2

Registre-se, no entanto, como ja afirmado anteriormente, que a garantia
constitucional do direito adquirido ndo impede a retroatividade de normas
benéficas. Tal garantia ndo representa obstaculo para a alteracdo de regimes
juridicos objetivos, apenas € no tocante a supressdo dos beneficios decorrentes
destes regimes que ja tenham sido validamente incorporados ao patrimonio

juridico daqueles que a ele se sujeitem.

19 vide o acérdao relatado pelo Min. Moreira Alves, proferido na ADIN 493-0-DF, com ampla e
erudita discusséo doutrinéria, in: RT:690:176 ss.

20 A principal corrente adverséaria a teoria subjetivista de Gabba é a teoria objetivista de Paul
Roubier, que emprega como critério de exclusdo de retroatividade legal a nogdo de "situacéo
juridica”, ao invés da concepcgédo de direito adquirido. Do ponto de vista pratico, a doutrina de
Roubier afigura-se menos reverente em relagdo as posicoes juridicas consolidadas no passado, na
medida em que admite, ao contrario da teoria de Gabba, a chamada "retroatividade minima" da lei
— que para Roubier ndo configurava auténtica retroatividade, mas "efeito imediato” da nova lei —,
possibilitando assim que as normas editadas incidam sobre efeitos futuros atos juridicos praticados
antes delas. Veja-se ROUBIER, Pdud.Droit Transitoire . Paris: Dalloz, 1960.

21 Teoria della Retroativita delle Legge. 3.ed., Mildo-Roma-Napoles: UTET, 1891. p.190-191,
apud FRANCA, op. cit., p.73.

22 SARMENTO, Daniel. Direito adquirido, emenda constitucional, democracia e justica
social Disponivel em: <http.://mundojuridico.adv.br/artigos>. Acesso em: 08 mar. 2005.
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Na verdade, da prépria logica do sistema emerge e se funda o principio da
irretroatividade da lei, que é um principio geral de direito, e ndo uma peculiaridade
de um ramo do direito, apesar de certas especificidades em certos casos. Decorre
do pressuposto de que as leis sédo feitas para vigorar e incidir para o futuro. Sao
portanto prospectivas, regem situacdes que descrevem em seu bojo somente a
partir da sua vigéncia, pois somente a partir dai possuem forca normativa ou
imperatividade. Tal postura é consentanea com o principio da seguranca juridica e
do valor de ordem inerente ao direito. As leis s6 poderao surtir efeitos retroativos
excepcionalmente, quando a prépria lei assim o estabeleca, presumem (presungéo
relativa) irretroativas, restando ainda nessa excecdo resguardados o direito
adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada.

Posto que o principio da irretroatividade — ainda que relativo — é inerente a
l6gica do sistema normativo, e ainda que haja a retroatividade da lei, a qual deve
ser expressa, devera sempre respeitar os institutos em estudo, sob pena da eiva da
inconstitucionalidade.

Tecidas estas consideragbes, cumpre indagar quais seriam os limites do
direito adquirido dentro do ordenamento constitucional, especialmente se levarmos
em consideracao as transformacdes sociais pelas quais o Estado atravessa.

Por certo que a protecdo da seguranca juridica constituida pelo direito adquirido
€ de grande importancia no Estado Democrético de Direito. Entretanto, ndo € Unico,
assim como n&o pode ser colocado sobre um pedestal, a tudo sendo imune, porquanto
a justica e a igualdade, dentre outros, também sdo valores relevantes perante a
Constituicdo, e que, nao raro, conflitam com a protecdo da seguranca juridica.
Entendemos, assim, que a seguranca juridica do direito adquirido protegida ao
maximo implica um substancial comprometimento na tutela da justica e da igualdade
substantiva, e vice-versa, quando, na verdade, o correto é dar ao tema uma
interpretacdo menos fechada para o universo dos valores.

E por isso que atualmente o valor da seguranca juridica tem ganho um novo
conceito, de forma a se aproximar da idéia de Justica e incorporando o aspecto
social. A seguranca juridica, até pouco tempo atras identificada como sendo um
direito absoluto e intangivel, com a protecdo da propriedade e dos direitos
patrimoniais em face do arbitrio estatal, caminha para a seguranca de direitos
sociais basicos para os cidadaos, assim como em face das novas tecnologias e

riscos ecolégicos na chamada "sociedade de riscos".
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Assim, ndo ha mais razdo para que a garantia do direito adquirido, criada
pelo Estado Liberal, seja mantida de modo a se encontrar alheia a mudanca dos
tempos e protegida de toda sorte de compressoes e relativizacdes decorrentes de
conflitos com outros bens juridicos revestidos de estatura constitucional. Na
verdade, entendemos que o direito adquirido deve ser sempre ponderado diante da
existéncia de interesses contrapostos e que tenham a mesma envergadura.

Atualmente, um forte argumento para a sustentacéo do acima aduzido se insere
na tendéncia a relativizacdo da coisa julgada, que é protegida constitucionalmente pelo
mesmo inciso que ampara o direito adquirido e se nutre exatamente do mesmo valor
que justifica a salvaguarda daquele: a seguranca das relagbes juridicas. Tanto a
jurisprudéncia quanto a doutrina vém aceitando que a protecéo da coisa julgada pode
ceder espaco diante de outros interesses constitucionais, como a tutela de direitos da
personalidade (exame de DNA posterior provando o erro de decisdo transitada em
julgado em investigacdo de paternidade, ap0s o prazo para propositura de acao
rescisoria), a salvaguarda do patrimonio publico (sustacdo do pagamento de
indenizacdo excessiva em acdo de desapropriacdo transitada em julgado, sem
rescisoria), e até a supremacia da Constituicao (nova redacéo do art. 741 do CPC, que
permitiu a arglicdo, em embargos a execuc¢éo, de nulidade de deciséo judicial fundada
em ato normativo declarado inconstitucional pelo STF). Assim, mesmo que se
reconhegam eventuais exageros nesta tendéncia, o certo é que ninguém mais sustenta
o carater absoluto da protecdo constitucional atribuida a coisa julgada. Pois bem: se
esta longe de ser absoluta a tutela constitucional da coisa julgada, por que haveria de

sé-lo a protecéo conferida ao direito adquirido?
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4
Direito adquirido

4.1
Conceito

Referéncia sempre mencionada no estudo da matéria, o italiano Gabba lanca

a seguinte definicao:

€ adquirido todo direito que - a) é consequéncia de um fato idéneo a produzi-lo, em
virtude da lei do tempo no qual o fato foi consumado, embora a ocasido de fazé-lo
valer ndo se tenha apresentado antes da atuac&do de uma lei nova sobre o0 mesmo; e
gue - b) nos termos da lei sob cujo império se entabulou o fato do qual se origina,
entrou imediatamente a fazer parte do patriménio de quem o ad§uiriu.

No Direito Brasileiro, Limongi Frang#,define direito adquirido como sendo

"aquele que seu titular pode exercer", complementando-o, mais adiante, em sua obra:

€ a consequéncia de uma lei, por via direta ou por intermédio de fato iddéneo;
conseqiiéncia que, tendo passado a integrar o patriménio material ou moral do
sujeito, ndo se fez valer antes da vigéncia de lei nova sobre o mesmabjeto.

José Afonso da Silva, por sua vez, assim leciona:

(...) para compreendermos melhor o que seja direito adquirido, cumpre relembrar o
gue se disse acima sobre o direito subjetivo: é um direito exercitavel segundo a
vontade do titular e exigivel na via jurisdicional quando seu exercicio é obstado
pelo sujeito obrigado a prestacdo correspondente. Se tal direito é exercido, foi
devidamente prestado, tornou-se situacdo juridica consumada (direito consumado,
direito satisfeito, extinguiu-se a relagdo juridica que o fundamentava (...) Se o
direito subjetivo ndo foi exercido, vindo a lei nova, transforma-se em direito
adquirido, porque era direito exercitavel e exigivel & vontade de seu titular.
Incorporou-se no seu patriménio, para ser exercido quando lhe conviesse. A lei
nova nao pode prejudicéa-lo, sé pelo fato do titular ndo o ter exercido antes. Direito
adquirido, é, pois, o direito j& incorporado no patrimdnio do titular no momento da
entrada em vigor de lei nova, que ndo pode prejudica-lo, porque ele recebe protecao

23 FRANCA, op. cit., p.213.
24 FRANCA, op. cit., p.212.
25 FRANCA, op. cit., p.216.
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direta e plena do art.°5XXXVI, da Constituicdo Federal, quando estatui: a lei ndo
prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa jukfada.

Segundo De Placido e Silva:

O direito adquirido tira sua existéncia dos fatos juridicos passados e definitivos,
guando o seu titular os pode exercer. No entanto, ndo deixa de ser adquirido o
direito, mesmo quando seu exercicio dependa de um termo prefixo ou de uma
condicdo preestabelecida inalteravel ao arbitrio de outrem. Por isso, sob o ponto de
vista da retroatividade das leis, ndo somente se consideram adquiridos os direitos
aperfeicoados ao tempo em que se promulga a lei nova, como 0s que estejam
subordinados a condigbes ainda néo verificadas, desde que ndo se indiquem
alteraveis ao arbitrio de outrerh.

Para Carvalho Santos,

Se o0 exercicio depende de termo prefixo, o direito j4 é adquirido, sendo evidente,
pois, que no sistema do cédigo ndo € adquirido somente o direito que ja se
incorporou ao patriménio individual. O prazo ou termo, de fato, ndo prejudica a
aguisicao do direito, que ja se verificou, sendo seu Unico efeito protelar o exercicio
deste direit@8

Clovis Bevilaqua defende a posicao de que

Trata-se aqui de um termo e condi¢bes suspensivos, que retardam o exercicio do
direito. Quanto ao prazo, € principio corrente que ele pressupfe a aquisicao
definitiva do direito e apenas lhe demora o exercicio. A condicdo suspensiva torna o
direito apenas esperado, mas ainda néo realizado. Todavia, com seu advento, o
direito se supde ter existido desde no momento em que se deu o fato qué% criou.

Caio Mério da Silva Pereira define direito adquirido como aquele que

(...) in genere, abrange os direitos que o seu titular ou alguém por ele possa exercer,
como aquele cujo comeco de exercicio tenha termo pré-fixo ou condigcdo
preestabelecida, inalteravel ao arbitrio de outrem. S&o os direitos definitivamente
incorporados ao patriménio do seu titular, sejam os ja realizados, sejam os que
simplesmente dependem de um prazo para 0 Sseu exercicio, sejam ainda o0s
subordinados a uma condi¢éo inalteravel ao arbitrio de outrem. A lei nova ndo pode
atingi-los, sem retroatividacé.
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Como se pode observar, ndo existe ainda na doutrina um conceito uniforme
sobre direito adquirido, de modo que se conheca quando a aplicacdo da lei nova o
vai prejudicar, razdo pela qual ainda se encontram presentes dificuldades que
obstaculizam o alcance desse objetivo, de acordo com os seus limites.

Essas dificuldades sdo observadas por Carmen Lucia Antunes Rocha,

argumentando que

ndo constitui tarefa facil conhecer-se a esséncia da expressao 'direito adquirido’. A
matéria tangencia a questdo da irretroatividade das leis, que daria eficiéncia ao
objetivo da seguranca juridica. Como a segurancga juridica é prestigiada e realizada
diferentemente, conforme a situacéo fatica sobre a qual deva se aplicar a norma
juridica, tem-se difundido, doutrinariamente, que a analise do conceito de 'direito
adquirido’ estaria engastada no exame de cada caso concreto. Entdo, somente em
causas especificas se poderia conhecer da esséncia do principio do direito adquirido
e, inclusive, detectar-lhe os elementos basicos. Preocupados em néo franquear o
emprego indisciplinado deste principio, cuida o legislador brasileiro, na esteira do
exemplo encontrado nos sistemas alienigenas, de fixar alguns pilares do conceito
que lhe deve modelar a aplicagdo.

Registra Carmen L. que Santiago Dantas e Planiol também tinham dificuldade
em conceituar de forma unissona o direito adquirido, porquanto, em nota de
rodapé, na mesma pagina acima citada, registra que estes doutrinadores definiam o

tema da seguinte forma:

Leciona SANTIAGO DANTAS: '(...) quase todos conceituam o direito adquirido de
um modo um pouco diverso, isto porque em primeiro lugar, é dificil, a ndo ser em
alguns exemplos, dizer quando os fatos iddneos para a producédo de determinado
direito estdo todos reunidos, e, em segundo lugar, esta expressdo 'entrados
definitivamente no nosso patrimdnio' € das mais sutis que se podem representar,
porque a Unica coisa que entra definitivamente para um patriménio é algum bem ou
valor que se lhe tenha incorporado, ao passo que os direitos, muitas vezes, ja
representam beneficios e ainda se tem duavida se estao definitivamente incorporados
ao nosso patriménio no sentido atribuido por GABBA a estas expre¥soes’.

Verifica-se, assim, que até hoje perduram as preocupacdes dos doutrinadores
sobre como conceituar de forma adequada o direito adquirido, especialmente
quando a situacdo diz respeito as relacdes juridicas que envolvem particular e

pessoa juridica de direito publico.

31 ROCHA, Carmen Lucia Antunes. O principio do direito adquirido no direito constitucional.
Revista ForenseRio de Janeiro, v.308, out./nov. 1989. p.3 e 4.

32 DANTAS, SantiagoPrograma de direito civil. Rio de Janeiro: Rio, 1977. t. 1. p.115.
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Afora isso, os doutrinadores tém colocado que n&do se pode examinar o

conceito de direito adquirido sem que se aborde o conceito da irretroatividade da

lei, pois ambas as teorias juridicas buscam resolver os impasses enfrentados em

decorréncia da edicdo de normas, tanto no tocante ao seu contetdo, quanto no

aspecto temporal.

A irretroatividade da lei concretiza, na verdade, a idéia de seguranca que

deve estar presente no conceito de direito adquirido, porquanto impossibilita

gue determinado dispositivo legal tenha efeito retroativo, garantindo a liberdade

€ a seguranca.

A Constituicdo Federal de 1988 garante o respeito a estes principios, ao

assim dispor:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito & vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes:

XXXVI - a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa
julgada.

Em campo infraconstitucional, a Lei de Introdu¢cdo ao Cddigo Civil

(DL 4.657/42, com as alteracdes produzidas pela £&.238/57) dispde:

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

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

(..)

Da expectativa do direito

Pacifici-Massoni entende como expectativas as meras possibilidades ou

abstratas faculdades juridicas de fazer, e as esperancas de obter direitos patrimoniais,

ao passo que, para Gabba, a esta nocdo se chega por via indireta, porquanto informa

que qualquer que seja a indole dos fatos mediante os quais se adquirem os direitos €

principio geral o de que os fatos aquisitivos se devem verificar por inteiro, antes que

se possam dizer adquiridos os direitos que 0s mesmos fatos sao destinados a produzir.
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Carlos Maximiliano informa que ela se verifica toda vez que um direito
desponta, porém |he falta algum requisito para se completar.

Bento de Faria aduz que simples aspiracdes nao traduzem direito algum definitivo.

R. Limongi Franca, de modo genérico, conceitua expectativa de direito, que
deve se antepor ao direito adquirido, como sendo a "faculdade juridica abstrata ou
em vias de concretizar-se, cuja perfeicdo esta na dependéncia de um requisito legal
ou de um fato aquisitivo especific".

Em suma, néo se concluindo por inteiro todos os fatos que o compreendem,
estaremos diante de uma mera expectativa e, via de regra, expectativas ndo recebem
protecdo juridica, podendo a lei suprimi-las ou mesmo retroagir para desfazer as
possibilidades ou expectativas existentes em virtude de lei anterior.

Atualmente se discute doutrinariamente acerca da possibilidade de
concretizacdo dos direitos sociais através da legislacdo infraconstitucional.
Geralmente os direitos sociais ndo sao aplicaveis de imediato, necessitando de
concretizacdo pela legislacdo ordinaria. A partir desse fenbmeno de reenvio
constituciona®, Canotilho desenvolve a idéia de autovinculacdo do legislador, ou
seja, a nogcao de que este, concretizando a igualdade de oportunidades e dando
densidade aos direitos sociais, ficaria vinculado a estas materializagdes, nao
sendo legitimado a anular, neutralizar ou reduzir o nivel ja alcancado de realizagéo
do principio:

a colocagédo do problema nos termos anteriores permitirqd ainda a explicacdo dos

fenbmenos de autovinculacdo do legislador. Uma rigida teoria gradualista das

fontes ndo consegue explicar por que é que certas concretizagbes legais dos
preceitos da Constituicio podem ser consideradas como vinculantes do préprio
legislador. Exemplifigue-se: as sucessivas e aproximadas concretizacbes do
principio da igualdade das oportunidades consideram-se vinculantes para a entidade
gue as realiza. O legislador pode revogar estas disposi¢Oes legais concretizadoras,
mas nado se considera legitimado a anular, neutralizar ou reduzir o nivel ja alcancado

da realizagdo do principio. A justificacdo do fenbmeno é fornecida de varias
maneiras: criacao de um direito subjetivo publico, alicercamento de uma pretenséo

33 FRANCA, op. cit., p.226.

34 Quando a Constituicio remete ou reenvia para as leis em virtude da abertura, incompletude ou
indeterminabilidade das suas normas, a concretizacdo de preceitos constitucionais. Trata-se
fundamentalmente de um reenvio dindmico, pois o legislador coopera na determinacdo e
conformacdo material (determinantes legislativas autbnomas) do objeto do reenvio. c.f.
CANOTILHO, José Joaquim Gome€onstituicdo dirigente e vinculagdo do legislador
Coimbra: Coimbra, 1994. p.331.
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subjetiva derivada, proibicdo do venire contra factum proprium, principio da
confianga, autovinculagdo do legislador. Todavia, se as aproximadas concretizacdes
do principio ndo beneficiarem do pressuposto do consenso bésico e da radicacdo na
consciéncia juridica geral continua a ficar por explicar a for¢a heterovinculante ou
heterodeterminante que se pretende atribuir & consciéncia legislativa. E que, nestes
casos, ndo é apenas importante, sob o ponto de vista politico, que o retrocesso social
constitua um limite para o legislador; interessa também que, sob o ponto de vista
juridico-constitucional, esse retrocesso surja como arbitrariamente violador das
imposi¢cdes ou programa constitucional. Mais do que um simples 'principio da
confianca' no legislador ou de uma 'justica do sistema’, prefere-se falar da forca
dirigente irradiante das normas constitucionais directivas e da constitucionalizagédo
(pelo menos material) dos preceitos legais concretizaéores.

Para Canotilho, as expectativas juridicas constitucionais concretizadas de uma
certa maneira na legislacdo ordinaria e que estejam fundadas na consciéncia juridica
geral ndo podem ser arbitrariamente abolidas pelo legislador, porquanto ja fariam
parte da forca dirigente irradiante das normas constitucionais diretivas, tornando
esses preceitos legais concretizadores em normas materialmente constitucionais.

Essa garantia da estabilidade das prestacdes ja concedidas por lei (ou direitos
derivados a prestacfes) a tutelar essas especificas expectativas derivadas da
Constituicdo € repudiada por Vieira de Andrade, ao menos em sua configuracao
extremada, corporificada num principio geral de proibicdo do retrocesso, por se

constituir num fator de aviltamento da autonomia da fungéo legislativa:

Contudo, isto ndo implica a aceitacdo de um principio geral de proibicdo do
retrocesso, nem uma 'eficacia irradiante' dos preceitos relativos aos direitos sociais,
encarados como um 'bloco constitucional dirigente'. A proibicdo do retrocesso nao
pode constituir um principio juridico geral nessa matéria, sob pena de se destruir a
autonomia da funcdo legislativa, degradando-a a mera funcdo executiva da
Constituicdo. A liberdade constitutiva e a auto-reversibilidade, ainda que limitadas,
constituem caracteristicas tipicas da funcéo legislativa e elas seriam praticamente
eliminadas se, em matérias tdo vastas como as abrangidas pelos direitos sociais, 0
legislador fosse obrigado a manter integralmente o nivel de realizacao e a respeitar
os direitos por ele criadg@s.

No Brasil, a doutrina e a jurisprudéncia consideram a concretizacdo das
normas legais matéria de discricionariedade absoluta do legislador. Em posi¢céo

minoritaria, encontra-se Celso Antbnio Bandeira de Mell® Luis Roberto

35 CANOTILHO, Constitui¢ao..., op. cit., p.413-414.

36 ANDRADE, José Carlos Vieira d@s direitos fundamentais na constituicdo portuguesa de
1976 Coimbra: Almedina, 1987. p.308-309.

37 MELLO, Celso Antonio Bandeira deEficacia das normas constitucionais sobre justica
social Tese apresentada a IX Conferéncia Nacional da Ordem dos Advogados do Brasil.
Floriandpolis, 1982. p.31.
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Barros@s, favoraveis a responsabilizacdo do Estado no caso de lei concretizadora

inviabilizante da vigéncia do pleno conteudo de um direito social constitucional.

4.3
Direito adquirido e a sua limitacdo temporal

A limitacdo temporal da norma é tida como elemento determinante do direito
adquirido, ndo podendo alterar situacdes juridicas pretéritas perfeitas.

Contudo, o tema néo é simplista, nascendo complexidade ao aplicador da
norma, no tocante a se a situacéo de fato ensejadora da aplicacéo da regra ter-se-ia
completado, a fim de se saber constituido, ou ndo, o direito, ou seja, poder-se
afirmar com precisdo quando adentrou — se ocorreu tal circunstancia — no
patrimonio de seu titular.

Em face da limitacdo temporal € que se estabeleceu, na doutrina e na
jurisprudéncia, que a situacao juridica que ja se tenha aperfeicoado sob o império
de uma lei ndo pode ser desconstituida, ou atingida, em seus efeitos tipicos, pelo
advento de uma nova regra de direito. Necessario, assim, saber quando o ciclo de
aperfeicoamento da situacao juridicamente cuidada completou-se, excetuando-se, a
partir de tal implemento, o tratamento legal posterior, bem como poder definir
guais os que podem ser estancados, sem comprometimento ou agressao — ou pela
nao aplicacao — do principio do direito adquirido.

A este respeito, Celso Antonio Bandeira de Mello, com a habitual exceléncia

de seu magistério, anota que o problema

nao se resolve com a simples nocédo de irretroatividade de lei, pois ndo se coloca a
questdo de seu retorno sobre o pretérito. Trata-se, isto sim, da sobrevivéncia dos
efeitos da lei antiga, vale dizer, da persisténcia de seus efeitos em casos concretos,
durante o império da nova lei. Cogita-se de hipétese em que situacdo produzida no
passado, sem consumacao nele, deve ter efeitos perduraveis no tempo, permitindo
que eles atravessem incolumes o dominio das leis posteriores. Nao ha, pois, a rigor,
guestdo de retroatividade. Pelo contrario: ha sustacdo dos efeitos, isto é, da
incidéncia da nova lei sobre situacBes concretas dantes ocorridas, cujos efeitos se
deseja por a salvo, a fim de que nédo sejam perturbados pela sucessdo nérmativa.

38 BARROSO, Luis Robertd® direito constitucional e a efetividade de suas normag.ed. Rio
de Janeiro, Renovar, 1993. p.153.

39 MELLO, Celso Antonio Bandeira dRevista de Direito Publicq Sdo Paulo, n.96, p.119.
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Continua aduzindo que

segue dai que uma vantagem funcional, por exemplo, constituida no passado e cujos
efeitos juridicamente se perfizeram, consumando-se, esta consolidada, ainda que

nao tenha sido fruida. Isto é, os efeitos materiais podem néao ter sucedido, mas se 0s
efeitos juridicos ja se completaram, nenhuma regra nova pode alcanca-la, pois, de

direito, a situacédo ja estara definida.

Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, citando a licAo de Léon de Duguit,
afirma que "S&o insuscetiveis de serem apanhadas pela lei nova ndo sé as situacdes
subjetivas ou individuais, como outrossim os fatos realizados no passado, regidos
pela lei em vigor no momento em que foram produzidos"”.

J& Reis Friede assevera que

a acepcao basica da denominacao Direito Adquirido encontra ber¢o na fundamental
guestdo da irretroatividade das leis. E vai além, caracteriza como adquirido todo
direito oriundo de ato juridico perfeito ou da coisa julgada, por ja se ter
definitivamente incorporado ao patriménio juridico do indiviéfio.

Cretella Janior, destaca a extensdo do conceito de direito adquirido, no

campo do direito administrativo, informando que

guando, durante a vigéncia de determinada lei, alguém adquire um direito, este se
incorpora ao patrimdnio do titular mesmo que este nédo o exercite, de tal modo que o
advento de lei nova ndo atinge o status conquistado, embora ndo exercido ou
utilizado, como, p. ex., 0 agente publico que, apos trinta anos de servigo, adquire
direito a aposentadoria, conforme a lei, entdo vigente, e ndo atingido pela lei nova
gue fixa em trinta e cinco anos o requisito para a aposentadoria. O ndo-exercicio do
direito, nesse caso, ndo implica a perda do direito, adquirido na vigéncia da lei
anterior. Ao completar, na vigéncia da lei antiga, trinta anos de servigo publico, o
titular adquiriu o direito subjetivo publico de requerer a aposentadoria, em qualquer
época, independentemente de alteragéo introduzida pela lei nova, que ndo mais o
atinge. Qualquer ameaca ou medida concreta de cercear tal direito encontraria a
barreira constitucional do direito adquirido. O direito adquirido, em virtude da
relacdo de funcdo publica, denomina-se direito subjetivo publico e é oponivel ao
Estadopro labore facto. Incorporado ao patriménio do funcionario, pode ser
exigido a qualquer época, a ndo ser que texto expresso de lei Ihe fixe o periodo de
exercicio. Do contrario, adquirido sob o império de uma lei, em razé@imcldum

iuris, que o liga ao Estado, € intocavel, ndo obstante alteracao introduzida por lei,

40 MELLO, C. A. B. de Eficacia..., op. cit., p.112.
41 REVISTA DOS TRIBUNAIS, S&o Paulo, n.739, p.145, 1996.
42 FRIEDE, Roy ReisLicdes objetivas de direito constitucionalS&o Paulo: Saraiva, 1999. p.35.
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porterior, podendo ser oponivel ao Estado que, se 0 negar, fere direito subjetivo
publico, liquido e certo, de seu titular, como, p. ex., pelo decurso do tempo, fixado
em lei, o funcionario adquire direito (a aposentadoria, as férias, a licenca-prémio, ao
estipéndio, aos adicionaigfo labore facto, ingressando enstatus intocavel,

imune a qualquer fato ou lei, que tente vulneréa-lo, o que implicaria ofensa ao direito
adquirido, com implicagGes patrimoniais e/ou motis.

Os conceitos dados pela doutrina acerca de quais sejam as concepg¢des sobre
direito adquirido se encontram voltados a impor seguranca nas relagdes juridicas
do cidaddo com o Estado, frisando, especialmente, que com a vigéncia da norma
constitucional cessam os efeitos de qualquer outra norma que a antecede e que dela
se distinga, bem como as situacdes que nestas se embasem e que ainda ndo tenham
se consumado quando do advento da nova norma constitucional.

A doutrina tradicional firmou a idéia de que ndo existem direitos adquiridos
contra a nova Constituicdo, porque ela tem o conddo de dar nova feicdo ao ordenamento
juridico, transformando as situagfes até entéo reguladas pela legislacdo anterior.

A construcdo desse pensamento juridico chegou ao extremo de afirmar que,
salvo ressalva expressa, ndo ha que se falar em direito adquirido em matéria de
direito publico.

Clovis Bevilaqua opbs-se a essa corrente, defendendo a tese de que as
vantagens pessoais dos funcionarios publicos podem ser protegidas pela formagéo
do direito adquirido.

De grande relevo foi a posicdo de Caio Mario da Silva Pereira. Estudando
essa matéria, argumentou que ndo se pode fazer uso de um absurdo consistente no
fato de a Constituicao proibir a irretroatividade das leis e ela mesma ofender tal
dispositivo, impondo regras que atinjam direitos adquiridos.

Alias, frise-se que o direito adquirido, por ser um direito, ndo é dirigido
“contra” alguém ou contra a constituicdo, mas simplesmente em favor de seu
detentor, garantidor que é de uma situacdo fatica j& consumada, sendo por demais
oportuna a licdo de José Afonso da Silva, segundo a qual "néo € rara a afirmativa de
gue ndo ha direito adquirido em face de lei de ordem publica ou de direito publico.

A generalizacdo nao € correta nesses termos. A constituicdo nao faz di¢tincao".

43 CRETELLA JUNIOR, José. Verbete. IEnciclopédia Saraiva 3.ed. Sdo Paulo, 1999. p.134.
44 SILVA, J. A. da,Curso..., 9.ed., op. cit., p.56.
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Nesta mesma linha citamos Hugo de Brito Machado, esclarecendo que o
direito adquirido se particulariza pelo contedado patrimonial, o que, contudo, nao
significa que ndo possa residir em relacdes do direito publico. Nado se pode, por
exemplo, cogitar de direito adquirido ao modo de exercer uma funcdo publica,
embora se possa falar de direito adquirido a remuneracdo do servidor, ou aos
proventos de sua aposentadoria.

Nessa esteira é a orientacdo assente no Supremo Tribunal Federal, segundo o
qual inexiste direito adquirido contra a ConstituicAo Federal, como se vé dos

seguintes Acérdaos:

Pensbes especiais vinculadas a salario minimo. Aplicacdo imediata a elas da
vedacdo da parte final do inciso IV, do artig da Constituicdo de 1988. Ja se
firmou jurisprudéncia desta Corte no sentido de que os dispositivos constitucionais
tém vigéncia imediata, alcancando os efeitos futuros de fatos passados (retroatividade
minima). Salvo disposi¢cdo em contrario — e a Constituicdo pode fazé-lo — eles nao
alcancam os fatos consumados no passado nem as prestacfes anteriormente
vencidas e ndo pagas (retroatividade maxima e média). Recurso Extraordinario
reconhecido e provido (RE°rLl40.499-GO, Rel. Ministro Moreira Alves, abril/94).

Ofende o art. 7, IV, da CF — que veda a vinculacdo do salario minimo para
gualquer fim — acérdao que reconhece a pensionista do Estado o direito de que sua
pensdo continue a ser calculada em numero de salarios minimos. Afirmando a
existéncia de direito adquirido contra a Constituicdo, a Turma reconheceu e deu
provimento a recurso extraordinario, interposto pelo Estado de ¥oias.

O direito & aposentadoria se considera adquirido pela satisfacdo de todos os seus
pressupostos antes da vigéncia da lei nova, modificando-os (RDA 104/188).

E tal posicionamento exsurge da exegese da sumula 359 (STF), que aduz
gue ressalvada a revisdo prevista em lei, os proventos da inatividade regulam-se
pela lei vigente ao tempo em que o militar, ou o servidor civil, reuniu os requi-
sitos necessarios, inclusive a apresentacdo do requerimento, quando a atividade

for voluntaria.

Assim entendeu o STF porque a afirmacdo do direito a aposentadoria conduz ao
direito adquirido. Se ja houve a aquisicdo desse direito, ndo pode estar
acondicionado a outra exigénéfa.

45 |nformativo STF .40 - RE r° 141.385-GO, Rel. Ministro Francisco Rezek, agosto/96.

46 RE 86.608, Rel. Min. Xavier de Albuquerque, RTJ 83/304; RE 85.330, Rel. Min. Moreira
Alves, DJU 15.12 1980 — Proventos com base em todas as vantagens a que fazia jus quando
adquiriu o direito; RTJ 106/763, 107/1.207 e 109/739.



36

Esta, pois, a posicéo atual do STF: se, na vigéncia da lei anterior, o servidor
preenchera todos os requisitos exigidos, o fato de, na sua vigéncia, ndo haver
requerido a aposentadoria, ndo faz perder o direito que ja estava adquirido.

Para Ivo Dantas, a teor da Emenda Constituciofidl/@9, a posicdo antes

assumida frente a Legislacdo Ordinaria, ou seja,

aquela (EC) ndo poderia modificar direito a aposentadoria quando 0s requisitos
antes exigidos tivessem sido preenchidos na vigéncia do texto originario de 1967,
conforme se infere do julgamento do RE 74.284 e 74.534, de 28.3.73, e RE 73.189,
de 29.3.73, ressalvado o ponto de vista dos Ministros que ficaram vencidos.
Recurso Extraordinario ndo conhecfdo.

Corrobora esse entendimento o art, 8a EC 20/98, sobre direito adquirido
dos que, a data de sua promulgacdo, houvessem cumprido 0s requisitos para
obtencgé&o de beneficios previdenciarios com base na legislagédo entéo vigente.

Urge, em consequéncia, ndo se aceitar, de modo absoluto, o principio de que

nao ha direito adquirido contra a vontade da Constitui¢ao.

4.4
Direito adquirido e a coisa julgada

Uma das formas asseguradas pelo mundo juridico para a constituicdo do
direito adquirido é através da coisa julgada. Para tanto, o individuo se socorre do
Poder Judiciario para ver solucionadas questbes que lhe sdo controvertidas.
A prestacdo jurisdicional, ao contrario da atuacdo legislativa e administrativa,
possui o carater fundamental da definitividade, colocando um marco final as
discussdes relativas a titularidade ou existéncia de direitos e obrigacbes. E esta
definitividade que peculiariza a fungéo jurisdicional e que se consuma atraves de
uma decisao judicial, transitada em julgado. Com o transito em julgado da deciséo
judicial, seus efeitos se tornam como que imunizados e projetados para dentro e
fora do processo, tornando-se indiscutiveis e imutaveis tanto para os litigantes
quanto para toda a coletividade, vedada a sua revisdo por qualquer outro 6rgao
judiciario. A esta qualidade de que se revestem os efeitos das decisfes judiciais de

mérito € o que se denomina coisa julgada.

47 DANTAS, Ivo. Direito adquirido, emendas constitucionais e controle da constitucionalidade
2.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1997. p.34.
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Assim, na forma da disposi¢cédo contida no art. 467 do Cdédigo de Processo
Civil, "denomina-se coisa julgada material a eficacia que torna imutavel e
indiscutivel a sentenca, ndo mais sujeita a recurso ordinario ou extraordinario”.

Pode-se afirmar que o conceito do que seja coisa julgada se apodia na
impossibilidade de se discutir a nova situagao juridica na forma que fora declarada
por sentenca nao passivel de recurso.

Neste compasso, a funcdo da jurisdicdo implica a busca de uma solucéo
definitiva e indiscutivel para o litigio que provocou o exercicio do direito de acdo e
a instauracéo do processo.

E por isso que os artigos 467 e 468 do CPC informam que, quando ja néo
mais caiba recurso contra ela, a sentenca se torna imutavel e indiscutivel e sua
forca sera a de lei, nos limites da lide e das questbes decididas. Deste modo,
afirma-se que a sentenca faz coisa julgada ou passou em julgado. E, contra seu
conteudo ndo poderédo reagir nem os tribunais, proibidos que estardo de decidir
novamente a mesma lide (CPC, art. 471), nem os legisladores, impedidos que
estdo de legislar, retroativamente, em prejuizaredaiudicata (C.F., art. 5,
XXXVI).

Em suma, pode-se afirmar que o conceito de coisa julgada se encontra
diretamente ligado a idéia de imutabilidade, podendo-se afirmar que o direito

adquirido seria um efeito da coisa julgada.

4.5
O direito adquirido frente a coisa julgada inconstitucional

Em relacdo acstatus constitucional da coisa julgada, merecem ser feitas
algumas consideracdes. Ponto quase que pacificado na doutrina constitucionalista é
a constatacdo de que o legislador constituinte, ao afirmar que apenas a lei ndo
prejudicara a coisa julgadainus dixit quam voluitde forma que a garantia possui
um sentido mais abrangente do que a literalidade do texto poderia dar a entender.

Por for¢ca da coisa julgada, ndo s o legislador carece de poderes para dar
nova disciplina a uma situacdo concreta ja definitivamente regrada em sentenca
irrecorrivel, como também os juizes sdo proibidos de julgar novamente o0 mesmo
caso, nao dispondo mais as partes de meios de rediscutir em juizo a matéria

ja decidida.
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Outra questdo de relevo € a de se delimitar a amplitude da protecdo que a
Constituicdo da a coisa julgada. Entendemos que tal fato se deve a necessidade de
protecdo do carater definitivo da jurisdicdo, preservando sua caracteristica
identificadora e vedando que os litigios se eternizem, sob pena de flagrante
desrespeito ao principio da seguranca juridica.

Ja no que diz respeito as especificidades do regime processual da coisa
julgada, resta ao legislador ordinario estabelecer, de acordo com suas
conveniéncias, o sistema que julgue adequado para regular esta necessidade de
definicdo dos casos julgados. Assim, questdes como limites objetivos e subjetivos,
momento de formacéo e possibilidades de revisdo das decisbes protegidas pela res
iudicata podem ser livremente alteradas por obra do legislador infraconstitucional,
desde que respeitada a ratio ultima do instituto.

Entretanto, toda esta protecdo constitucional a coisa julgada ndo impede que
a lei defina regras para a sua rescisao mediante atividade jurisdicional.

Quando se afirma que a lei ndo prejudicara a coisa julgada, pretende-se
tuteld-la contra atuacao direta do legislador, contra ataque direto da lei. A lei ndo
pode desfazer (rescindir ou anular ou tornar ineficaz) a coisa julgada. Mas pode
prever licitamente, como o fez no art. 485 do Codigo de Processo Civil, sua
rescindibilidade por meio de acao rescisoria.

O que é mais importante de se perceber € que a coisa julgada € instituto
pertencente ao direito constitucional, diretamente vinculado ao principio da
seguranca juridica, representando a estabilidade dos atos estatais. No dizer de
Dinamarco: "Resolve-se em uma situacdo de estabilidade, definida pela lei,
instituida mediante o processo, garantida constitucionalmente e destinada a
proporcionar seguranca e paz de espirito as pessoas".

No Estado Democratico de Direito tem sido sempre uma preocupacao
constante a de garantir a Supremacia da Constituicdo Federal, como Unico meio de
assegurar aos cidadaos a certeza da tutela da seguranca e da justica como valores
méaximos da organizacdo da sociedade. Desde que se inseriu a idéia de primado
hierargquico-normativo da Constituicdo, através do principio da constitucionalidade,
busca-se assegurar que n&do so6 os atos do Poder Publico, como todo o ordenamento

juridico, esteja conforme a sua Lei Fundamental.
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Assim, os ordenamentos juridicos visam sempre a criacdo de sistemas para o
controle da constitucionalidade dos atos emanados do Poder Publico, ora
confiando apenas a uma Corte Especial a atribuicho de declarar a
inconstitucionalidade, com eficAcia erga omnes e vinculante, ora também
conferindo aos diversos 6rgaos integrantes do Poder Judicidrio a competéncia para
fazé-lo, limitada, todavia, a eficacia de suas decisbes a relacdo processual em que
proferida; ou, ainda, admitindo a convivéncia harménica de ambos os instrumentos
de controle.

Contudo, por muito tempo, em tema de inconstitucionalidade, as atencdes e
preocupacdes juridicas sempre se detiveram no exame da desconformidade
constitucional dos atos legislativos. Verifica-se, assim, que a grande parte dos
estudos produzidos desde entdo centra-se na andlise da constitucionalidade/
inconstitucionalidade dos atos legislativos, ndo havendo uma maior preocupacéo
com os atos do Poder Judiciario, em especial suas decisdes que, sem a menor
davida, séo passiveis de ser desconformes a Constituicéo.

Alias, as questdes referentes a validade constitucional dos atos do poder judicial
sempre estiveram consagradas de que, ainda que agasalhassem inconstitucionalidade,
especialmente apds operada a coisa julgada e ultrapassado, nos variados ordenamentos,
0 prazo para a sua impugnacao, seriam intocaveis. A coisa julgada e o direito adquirido
decorrente, neste cenario, transformaram-se na expressdo maxima a consagrar 0S
valores de certeza e seguranca buscados, de modo a consagra-los, durante muito tempo,
como principios dotados de carater absoluto.

Assim, a pretexto de garantir a seguranca e certezas nas relacdes juridicas, os
ordenamentos em geral ndo admitem a revogacédo ou alteracdo do que restou
decidido com forca de coisa julgada. ApGs o transito em julgado da decisdo que
julgou o0 meérito da causa se forma a coisa julgada, tornando aquela deciséao e seus
efeitos imunes a ataques, sendo vedada a reapreciacdo da causa, salvo nas raras
hipbteses taxativamente previstas na lei processual civil ou penal em que se admite
a rescindibilidade através de acdes especificas, que sdo a acdo resciséria e a
revisdo criminal. Esta especial estabilidade adquirida pelos atos jurisdicionais
consolidou-se de tal maneira em nossa cultura juridica que se tornou corrente em
doutrina a afirmacdo de que nem mesmo a injustica de uma decisdo € motivo
suficiente para justificar sua revisédo ou, ainda, na assertiva de que o Direito admite

contradigbes logicas. Todavia, recentemente se verificam questionamentos cada
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vez mais incisivos quanto ao valor e ao alcance do principio da seguranca nas
relacdes juridicas e da garantia da coisa julgada. Busca-se demonstrar que nenhum
dos dois pode ser traduzido em valores absolutos, porquanto devem conviver com
outros principios constitucionais, dentre eles os principios da constitucionalidade e
o0 da justica das decisfes judiciarias.

E por isso que o direito adquirido, decorrente da coisa julgada, ndo deve
mais ser tratado como algo intocavel, porquanto sempre estara subordinado ao
principio da constitucionalidade. Assim sendo, a deciséo judicial que afronta a
constituicdo, assim como qualquer ato administrativo ou legislativo, sdo atos

invalidos, independentemente da roupagem que tiverem.
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5
O direito adquirido e o direito previdenciario

5.1
Relacéo juridica previdenciaria com o direito adquirido, ato
juridico perfeito e a questao da aplicacéo da lei nova mais benéfica

As relagbes juridicas em Direito Previdenciario séo relacdes juridicas
publicas — direitos subjetivos publicos. Sobre o tema, cite-se a licdo de Francesco
Carnelutti, ao afirmar que "ndo ha qualquer hesitacdo quanto a dizer que o direito
subjetivo tanto pode ser publico como privado".

Estas relagcbes se desenvolvem sob as mais variadas formas, dentre as quais
podemos citar: a) as rela¢gdes juridicas de custeio, que envolvem o tomador de
servigos e 0 INSS; e b) o prestador de servicos, o tomador de servicos e o INSS.
Ha também as relacdes juridicas ditas de beneficios, que envolvem os segurados e
0 INSS, e as que envolvem os dependentes e o0 INSS.

Registre-se que a relacdo juridica entre o dependente e o INSS somente
passa a existir quando houver a falta do respectivo titular. Assim sendo, a lei que
vai reger a relacéo entre o antigo dependente e o INSS ¢é a lei da morte do titular,
porguanto somente neste momento é que a relagdo juridica passa a existir. Antes
deste evento, em face do INSS o dependente teria, no maximo, uma expectativa
de direito.

No tocante as de custeio, que ocorrem na seara dos beneficios, a relacéao
havida entre o segurado e o INSS é principal em relacdo aquela que se estabelece
entre o dependente e o INSS, sendo esta, portanto, acessoria aquela. Deste modo,
levando-se em conta o fato de que 0 acessorio segue o destino do principal, caso o
segurado deixe de sé-lo, em regra, o dependente ndo tera qualquer pretenséo
perante o INSS.

Assim, temos como elementos da relacéo juridica de beneficios:

1) a) segurado (na relagédo principal), dependente (na relacdo acessoria),

sendo ambos sujeitos ativos; b) INSS, como sujeito passivo;
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2) vinculo legal ou estatutario, ou seja, ndo proveniente de contrato;
3) como objeto, prestacdes beneficiarias, em dinheiro ou servicos a cargo
do INSS.

Tratando-se as relagfes juridicas que se desenvolvem no ambito do Direito
Previdenciario de trato sucessivo, surge sempre discusséo acerca de modificacdes
ulteriores do regime juridico, sendo que ja se encontra praticamente pacificado,
conforme jA expomos anteriormente, o entendimento de que a aquisicdo de um
direito diante de determinada normatividade especifica ndo podera ser
posteriormente obstruida por alteracdo legal. O mesmo se pode dizer dos
beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social. O direito a aposentadoria, sob a
égide de determinada lei, ainda que nado exercido imediatamente pelo seu titular,
n&o fica abalado por eventual modificacio legislativa futura. E a plena garantia do
direito adquirido.

Vale registrar, também, nas palavras de José Afonso da Silva, que

antes da promulgacdo da Constituicdo de 1988 entendia-se que nao havia direito
adquirido contra norma constitucional, fosse ela originaria ou derivada. Hoje, no
entanto, é necessario distinguir entre as normas constitucionais provenientes da
atuacdo do poder constituinte originario — normas constitucionais originarias — e as
normas constitucionais provenientes de emendas constitucionais — normas
constitucionais derivadas. Quanto as primeiras, divida alguma resta de que néo se
submetem ao direito anterior, e por isso ndo estdo sujeitas a respeitar o direito
adquirido.

(...

Quanto as normas constitucionais derivadas, a questdo tomou novo rumo com a
Constituicdo de 1988, de sorte que se pode dizer que é pacifico, na doutrina de hoje,
que emendas a Constituicdo ndo podem ofender o direito adquirido. (...).

A jurisprudéncia, a propdsito, é farta em decisfes nesse sentido. Confira-se:

Aposentadoria: proventos: direito adquirido aos proventos conforme a lei vigente ao
tempo da reunido dos requisitos da inatividade, ainda quando sé requerida apés a lei
menos favoravel (Sumula 359, revista): aplicabilidade a fortiori, a aposentadoria
previdenciarig?®

PREVIDENCIARIO. PROVENTOS DA APOSENTADORIA CALCULADOS
COM BASE NA LEGISLACAO VIGENTE AO TEMPO DA REUNIAO DOS
REQUISITOS QUE, TODAVIA, FORAM CUMPRIDOS SOB O REGIME DA
LEI ANTERIOR, EM QUE O BENEFICIO TINHA POR BASE VINTE
SALARIOS DE CONTRIBUIQAO EM VEZ DE DEZ. ALEGADA OFENSA AO
PRINCIPIO DO DIREITO ADQUIRIDO. Hipbtese a que também se revela

48 STF — RE — RGS Rel. Min. Sepulveda Pertence; J. 10/04/0I; DJ 18/05/01; p.450.
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aplicavel — e até com maior razdo, em face de decorrer o direito de contribuicdes
pagas ao longo de toda a vida laboral — Sumula 359, segundo a qual os proventos da
inatividade se regulam pela lei vigente ao tempo em que reunidos 0s requisitos
necessarios a obtencao do beneficio, ndo servindo de ébice a pretensédo do segurado,
obviamente, nem o fato de a nova lei haver alterado o lapso de tempo de apuragéo
dos salarios de contribuicdo, se nada impede compreenda ele os vinte salarios
previstos na lei anterior. Recurso conhecido e protdo.

E oportuno, ainda, observar que a doutrina vem fazendo entre direito
adquirido e direito realizado. Neste compasso nos reportamos a licdo de José

Afonso da Silva:

Vimos que, se o direito subjetivo ndo for exercido imediatamente, e sobrevier lei
nova, ele se transforma em direito adquirido. Se, porém, o direito subjetivo foi
exercido, foi devidamente prestado, tornou-se situacdo juridica definitivamente
constituida (direito satisfeito, direito realizado, extinguiu-se a relagéo juridica que o
fundamentava). Exemplo, quem tinha o direito de aposentar-se, aposentou-se, seu
direito foi exercido, consumou-se; lei nova ndo tem o poder de desfazer o direito
assim exercido; ndo pode desaposentar o aposentado nem os efeitos juridicos dela,
s6 porgue estabeleceu regras diferentes para a aposentadoria. Aqui o direito
subjetivo recebeu consagracdo definitiva por meio de um ato do Poder Publico,
gerando uma situacgédo juridica mais forte do que o direito adquirido, porque se da o
encontro entre o direito subjetivo, direito ja incorporado no patrimdnio do titular, e
um ato juridico do Poder Publico que o consagra em definitivo, ato juridico esse
gue, expedido regularmente, consolida definitivamente a situacao juridica subjetiva
de vantagem no patriménio do titular cm a forca inderrogavel do ato juridico
perfeito e acabado. Vale dizer, o direito subjetivo ja exercido ndo é direito
meramente adquirido, porque passa a ser uma situacdo juridica subjetiva
definitivamente constituida, em que se conjugam o direito adquirido com o ato
juridico perfeito, transmudando-se, portanto, em novo tipo de relagdo juridica, que
ndo pode desfazer-se nem ser simplesmente modificada em qualquer de seus
elementos. Em principio, até mesmo o poder constituinte originario, que pode
afastar a incidéncia do direito adquirido em caso determinado, ndo pode atingir os
direitos jA exercidos, consolidados, consumados, definitivamente constituidos,
porque seria uma violéncia. Assim, por exemplo, se tem o direito subjetivo de
casar-se, casou-se, exerceu-se o direito, consumou-se a situagao juridica subijetiva;
ndo se colocard mais essa situacdo a vista da superveniéncia de nova lei sobre o
casamento, como certamente se colocaria no caso de o casamento ja estar marcado,
com proclamas lavrados, afixados e devidamente publicado. O mesmo se da com a
aposentadoria, como foi exemplificado acffa.

Dessarte, reafirmamos que o direito passa a ser considerado como adquirido
no momento em que o titular complementa todos os requisitos para sua aquisicao.
Caso ele desde logo o exerca, teremos a figura do direito realizado, o qual néo

pode deixar de existir diante de uma nova ordem constitucional.

49 STF RE 266927/RS; Rel. Min. llma Galv&o; J. 20/06/20007.1.DJ10/11/00; p.105.
50 SILVA, J. A. da.Curso..., 9.ed., op. cit., p.76.
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Outro fato que deve ser pontuado é o de que, diante do posicionamento
sedimentado na doutrina e jurisprudéncia, ndo ha direito adquirido a regime
juridico. Ou seja, enquanto o segurado néo atingir os requisitos para o beneficio
que pretende, as alteragfes legais também alterardo a sua situacdo juridica
especifica. Para amenizar tais efeitos, por vezes, as leis ditam as chamadas regras
de transicgéo.

Atualmente, discute-se, por se tratar o Direito Previdenciario de um direito
social, se leis posteriores mais benéficas para os segurados podem ser aplicadas em
beneficio daqueles que ja tiveram consolidadas suas situacdes juridicas.

Essa corrente vem sendo rechacada pela Jurisprudéncia, em especial pelo
Supremo Tribunal Federal, que opta por respeitar o aihciso XXXVI da Carta

Federativa — ato juridico perfeito. Veja-se:

RECURSO EXTRAORDINARIO. CONVERSAO DE APOSENTADORIA
PREVIDENCIARIA ACIDENTARIA. - No tocante & alegacdo de aplicacdo
retroativa da Lei 8213/91, é ela procedente, porquanto, no caso, a aposentadoria
previdenciaria convertida em aposentadoria acidentaria foi concedida em 01/01/88
(fls. 62 dos autos), sendo a ela aplicavel, portanto, a Lei vigente na época de sua
concessao, ou seja, Lei 6367/76. fL1.).

DIREITO CONSTITUCIONAL E PREVIDENCIARIO. APOSENTADORIA POR
TEMPO DE SERVICO. CONVERSAO EM APOSENTADORIA ESPECIAL. LEI
6887/80. DECRETO N. 89.312/84, ART. 35. INAPLICABILIDADE DA LEI
NOVA AS SITUACOES PRETERITAS. Viola o art.°5XXXVI da C.F., acord&o

gue aplica a aposentadoria previdenciaria comum, deferida segundo a legislacdo da
época, a lei posterior que criou a aposentadoria especial e ndo previu sua
retroatividade (Lei 6887/80, Decreto 89312/84, art. 35). Precedentes do STF.R.E.
conhecido e provide?

Neste sentido, também, os Recursos Extraordinarios 135.70337/SP.

51 Recurso Extraordinario 211.102-3/SP, Relator: Ministro Moreira Alves, Recorrente: INSS,
Recorrido (...), DJ 06/02/1998.

52 Recurso Extraordinario 153.663-2/SP, Relator: Ministro Sidney Sanches, Recorrente: INSS,
Recorrido: (...) DJ 09/04/1999.

53 Rel. Min Sidney Sanches; DJ 22/09/1995) e 153.664-1/SP (Rel. Min. Carlos Velloso;
DJ20/02/1998.
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5.2
Revisdo das quotas de pensao

Outro ponto que merece se abordado neste trabalho diz respeito a revisao das
cotas de penséao por morte, beneficio restrito aos dependentes do segurado.

A redacéo originaria da Lei%8.213/91 previa, a titulo de pensdo por morte,
um percentual inferior a 100% do valor do beneficio, a dependente do célculo de
determinadas variaveis. Com a edicdo da L€9.032/95, alterando o art. 75 da
referida lei, o percentual passou a ser, sempre, de 100%. Com isso, ha
entendimentos de que a Lei®8.032/95, por ser mais benéfica, poderia ser
aplicada de forma retroativa para alcancar pensdes e aposentadorias concedidas
antes de sua edicéao.

Contudo, este posicionamento desrespeita ndo somente o comando
constitucional do art. %. XXXVI, como também o mesmo comando na
interpretacdo de seu defensor maior, a saber, o Supremo Tribunal Federal, o qual,
nas mais variadas ocasifes em gue o tema aparece, lhe da prevaléncia absoluta.

Veja-se, por exemplo, o caso da Sumula 359 do STF (cujo enunciado foi
alterado no julgamento do RE 72509, ED-Edv., RTJ 64/408): Ressalvada a revisao
prevista em lei, os proventos da inatividade regulam-se pela lei vigente ao tempo
em gue o militar, ou o servidor civil, reuniu 0s requisitos necessarios.

Assim, o STF entende que ndo é possivel a aplicacdo de lei posterior mais
benéfica a fatos j& consumados, a atos juridicos que ja se aperfeicoaram sob a
égide de um direito anterior sob pena de violar texto constitucional.

Sob o angulo do direito adquirido, podemos afirmar que, na forma ddart. 5.
inciso XXXVI da Constituicdo Federal, o INSS seria o seu detentor, porquanto a
ele caberia a direito de pagar a pensao pelo valor definido pela lei vigente a época

de sua concessao.

5.3
Desaposentacédo voluntaria

A desaposentacao voluntaria diz respeito a pedidos formulados por segurados
gue teriam continuado a contribuir com o INSS apés a aposentadoria, pretendendo o

cancelamento de aposentadoria ja concedida, postulando nova contagem de tempo e,
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via de consequéncia, concessao de nova aposentadoria no proprio Regime Geral da
Previdéncia Social ou em outro regime com renda inicial superior.

Ha uma linha que entende que o tema se relaciona com o direito adquirido e
com o ato juridico perfeito, tratando-se a aposentadoria de ato consumado,
aperfeicoado sob o império da norma que regia a matéria na oportunidade em que
ela fora concedida.

Neste sentido, reportamo-nos aos seguintes julgados:

Ementa: APOSENTADORIA POR TEMPO DE SERVICO PREVIDENCIARIA.
RENUNCIA, OBTEN(;AO DE APOSENTADORIA ESTATUTARIA.
EXPEDIQAO DE CERTIDAO DE TEMPO DE SERVICO. IMPOSSIBILIDADE.
Impossibilidade de o segurado renunciar a aposentadoria percebida, a fim de
reutilizar tempo de servico que embasou a sua concessdo, para obtencdo de
aposentadoria estatutaria, por meio do instituto da contagem reciproca. Existéncia
de prejuizo financeiro para o INSS em face da necessidade de compensagéo
financeira entre os sistemas de previdéncia, no caso de contagem reciproca de
tempo de servico. Nao pode o autor requerer um beneficio, dele usufruindo por
varios anos, até preencher os requisitos de outro, mais vantajoso financeiPdmente.

PREVIDENCIARIO - CIVIL, CONVERSAO DE APOSENTADORIA
CELETARIA PARA ESTATUTARIA — NULIDADE DA OPQAO EFETIVA —
INEXISTENCIA — TORPEZA BILATERAL — REOPCAO, IMPOSSIBILIDADE.

A opcdo da Autora pela aposentadoria celetidria, ainda que ndo amparada por lei em
sentido formal, ndo pode ser inquinada de nula, por se tratar de torpeza bilateral, ex
vi do art. 97 do Cddigo Civil. Ao optar pelo regime de aposentadoria da previdéncia
social, a Autora renunciou, expressamente, a todo pretenso direito estatutario, razdo
por que ndo pode pretender exercer reop¢do pelo referido regime, que se tornara
mais vantajoso com o advento da Lei 6073#79.

De outro lado, hd quem entenda que as constitucionais garantias do direito
adquirido e do ato juridico perfeito existem em favor do cidaddo, ndo podendo ser
interpretado o direito como obstaculo prejudicial a esse cidadéo.

Entretanto, esta linha de pensamento incide no inescuséavel erro de se afirmar
gue as garantias constitucionais somente seriam invocaveis pelo particular,
deixando a margem o Estado. Todavia, a Constituicdo nédo faz qualquer distin¢ao.

Registre-se, também, que, de acordo com o art. 96 inciso Il da Lei
n.° 8.213/91, ndo serd contado por um sistema o tempo de servico utilizado para

concessao de aposentadoria pelo outro.

54 TRF 4% R.- 52 Turma- AMS 62657- Processo 1999710004887 -DJU 31/01/2001.
55 AC 92.01.12895-0/MG; Rel. Juiz Amilcar Machadd; Turma; DJ 19/08/1999, p.13.
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De todo modo, ha quem entenda que neste caso, embora se trate de tema
paralelo, para consecucdo de tal desiderato, deveria o particular devolver os
valores ja recebidos a titulo de aposentadoria, ja tendo os Tribunais proferido os

seguintes julgados:

PREVIDENCIARIO. PROCESSUAL CIVIL. RENUNCIA A BENEFICIO PRE-
VIDENCIARIO. APROVEITAMENTO DO TEMPO PARA APOSENTADORIA

EM OUTRO SISTEMA DE PREVIDENCIA. NECESSIDADE DE RESTITUIR

OS VALORES AUFERIDOS A TiTULO DE APOSENTADORIA. Se o segurado
pretende renunciar ao beneficio concedido pelo INSS para postular aposentadoria
junto a outro regime de previdéncia com a contagem do tempo que serviu para o
deferimento daquele beneficio, os proventos recebidos da autarquia previdenciaria
deverdo ser restituidos.Embargos infringentes proviios.

PREVIDENCIARIO. APOSENTADORIA. REGIME DE FINANCIAMENTO

DO SISTEMA. ARTIGO 18 PARAGRAFO 2.DA LEl 8213/91.: CONSTI-
TUCIONALIDADE. RENUNCIA. POSSIBILIDADE. DIREITO DISPONIVEL.
DEVOLUCAO DE VALORES. EQUILIBRIO ATUARIAL. PREJUIZO AO
ERARIO E DEMAIS SEGURADOS. Dois s@o o0s regimes béasicos de
financiamento dos sistemas previdenciérios: o de capitalizacdo e o de reparticdo. A
teor do que dispbe o art. 195 da Constituicdo Federal, optou-se claramente pelo
regime de reparticdo. E constitucional; o art. 18 paragfadia 2ei 8213/91 (com a
redacdo dada pela Lei 9.528/97), ao proibir novos beneficios previdenciarios pelo
trabalho apos a jubilagcdo, mas ndo impede tal norma a renuncia a aposentadoria,
desaparecendo dai a vedacgdo legal. E da natureza do direito patrimonial sua
disponibilidade, o que se revela no beneficio previdenciario, inclusive porque
necessario prévio requerimento do interessado. As constitucionais garantias do
direito adquirido e do ato juridico perfeito existem em favor do cidaddo, nao
podendo ser interpretado o direito como obstaculo prejudicial a esse cidadao. Para
utilizacdo em novo beneficio, do tempo de servigco e respectivas contribuices
levadas a efeito apds a jubilagdo originaria, imp8e-se a devolucdo de todos os
valores percebidos, pena de manifesto prejuizo ao sistema previdenciario e demais
segurados, com rompimento do equilibrio atuarial que deve existir entre o valor das
contribuicGes pagas pelo segurado e o valor dos beneficios a que ele ter’direito.

56 El em AC 19990401670022;*%Bec¢a0; DJU 15/01/03; Juiz Luiz Fernando Wowk Penteado.

57 TRF 42 R. AC 461016; Processo 2000.71.00001821%5T6rma; Data da decisdo 07/08/2003;
Rel. Juiz Néfi Cordeiro.
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5.4
Emenda Constitucional n. ° 41/03

54.1
A incidéncia de contribuicBes previdenciarias sobre os proventos
de servidores

A Emenda Constitucional n. 41/2003 alterou de forma substancial a
disposicéo contida no art. 40 da CRFB, ao estabelecer a incidéncia previdenciaria
sobre os proventos da inatividade dos servidores, cabendo, neste topico, indagar se
nao haveria agresséo a direito adquirido e mesmo a ato juridico prefeito.

A referida EC passou a admitir a cobranca de contribuicdo previdenciaria

dos inativos e pensionistas, nos seguintes termos:

Art. 1.° A Constituicdo Federal passa a vigorar com as seguintes alteracées:

Art. 37 (...)

(...

§ 18. Incidird contribuicdo sobre os proventos de aposentadorias e pensdes
concedidas pelo regime de que trata este artigo que superem o limite maximo

estabelecido para os beneficios do regime geral de previdéncia social de que trata o
art. 201, com percentual igual ao estabelecido para os servidores titulares de cargos
efetivos.

Diante da autorizacdo constitucional, foi editada a Medida Provisoria
n° 167, de 19 de fevereiro de 2004, que instituiu, no seu 3ria Sobranca da
contribuicdo previdenciaria com aliquota de 11% sobre proventos de
aposentadorias e pensdes tanto para aqueles que ja estavam no gozo do beneficio,
como para aqueles que ja haviam reunido os requisitos para tal gozo na data da
edicdo da Emenda Constituciondl 41/2003. Vale transcrever o art. 3-B, caput e
seu § Unico, que a Medida ProvisoriaX67/2004 acrescentou a Lel 8.783/99:

Art. 3° - B. Os aposentados e pensionistas de qualquer dos Poderes da Unio,
incluidas suas autarquias e fundacdes, em gozo desses beneficios na data de
publicacdo da Emenda Constituciondl 41, de 2003, contribuirdo com onze por

cento incidente sobre a parcela dos proventos de aposentadorias e pensfes que
supere sessenta por cento do limite maximo estabelecido para os beneficios do
regime geral de previdéncia social.

Paragrafo Unico. A contribuicdo de que trata o caput incidir4 sobre os proventos de
aposentadorias e pensdes concedidas aos servidores e seus dependentes que tenham
cumprido todos os requisitos para obtencéo desses beneficios com base nos critérios
da legislacao vigente até 31 de dezembro de 2003.
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Na mesma linha fixou que os atuais inativos e pensionistas que recebam
acima de R$ 1.200,00 contribuirdo com o mesmo percentual sobre o valor dos
proventos que exceder esse limite (aft.da EC rf. 41/03).

A EC 41/2003 tem gerado controvérsia quanto a sua aplicacdo, entendendo
uma corrente que ela seria inconstitucional ao passo que a outra seria constitucional.

A controvérsia surge no tocante a possibilidade da taxacédo dos inativos, ja
que 0S mesmos, por se encontrarem aposentados ou recebendo pensdes, estariam
amparados pelo direito adquirido ao ndo pagamento das contribui¢cdes previdenciarias.

Inimeras Ac¢fes Diretas de Inconstitucionalidade foram propostas perante o
Supremo Tribunal Federal, visando ao reconhecimento da inconstitucionalidade do
artigo 4°, da Emenda Constitucional’@1/03, sob o argumento de que ndo pode
haver proposta de emenda tendente a abolir direitos e garantias fundamentais,
dentre os quais se encontra o direito adquirido.

Alguns Tribunais patrios tém se manifestado nesse sentido ao conceder
liminares vedando aos Estados a exigéncia das contribuicdes para os atuais inativos
e pensionistas, pois estes estariam amparados pelo direito adquirido e pelo ato

juridico perfeito.

5.4.2
Argumentos dos que proclamam pela inconstitucionalidade
da EC 41/03

Para os que defendem a inconstitucionalidade do referido dispositivo,
iniciam sua teoria informando que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal,
sob a égide da Constituicdo de 1988, nunca colocara em duvida o fato de que as
contribuicbes sociais sdo tributos expressamente vinculados a destinacéo
constitucional que justifica a sua criacdo. Nesse diapasao reportam-se ao
julgamento do RE 146.738 em que o STF esclareceu a natureza tributaria da
contribuicdo social, bem como sua vinculagdo ao financiamento da seguridade

social, nos termos do voto do relator, aqui reproduzido:

58 Min. MOREIRA ALVES, RTJ 143/684.
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Sendo, pois, a contribuicdo instituida pela L€l 7t689/88 verdadeiramente
contribuicdo social destinada ao financiamento da seguridade social, com base no
artigo 195, da Carta Magna, segue-se a questdo de saber se essa contribuicdo tem,
ou ndo, natureza tributaria em face dos textos constitucionais em vigor. Perante a
Constituicdo de 1988, ndo tenho duvida em manifestar-me afirmativamente. De
feito, a par das trés modalidades de tributos (os impostos, as taxas e as
contribuicbes de melhoria) a que se refere o artigo 145 para declarar que séo
competentes para institui-los a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios, os artigos 148 e 149 aludem a duas outras modalidades tributérias, para
cuja instituicdo apenas a Unido é competente: o empréstimo compulsério e as
contribuigbes sociais, inclusive as de intervengdo no dominio econdmico e de
interesse das categorias profissionais ou econdémicas.

Aduzem que, nos termos do regime constitucional anterior a°#a/2003,
a contribuicéo previdenciaria deveria guardar, no que se refere a atividade estatal
gue a justificava, sendo uma relacéo direta — ja que ndo é taxa —, pelo menos uma
relacdo estreita de carater sinalagmatico, sob pena de se transformar em nitido
tributo ndo vinculado, ou seja, em imposto. Vale destacar, sobre o assunto, a

autorizada opinido de Mizabel Derzi:

(...) nos tributos vinculados, ndo havendo atuacéo do Estado, ou na contribui¢éo,
ndo se comprovando a vantagem decorrente da atuacdo do Estado relativamente ao
obrigado, ndo ha o que pagar, ndo surge o dever, ndo surge a oB¥fgacéo.

Deste modo, se o servidor em atividade pagava a contribuicdo previdenciaria
com a finalidade de custear a sua aposentadoria ou a pensdo dos seus dependentes,
inexistia finalidade que justificasse a instituicdo de contribuicdo previdenciaria
para os servidores inativos e pensionistas. Assim, se ambos estavam usufruindo
dos beneficios previdenciarios, isso ocorria justamente porque eles proprios ou as
pessoas de quem eram dependentes, no caso dos pensionistas, jA& haviam
preenchido todos os requisitos para a concessao do beneficio, inclusive no que se
refere ao pagamento das contribuicdes.

Nessa linha de entendimento, da-se destaque a licao do Professor Sacha Calmon:

Vale dizer que os funcionarios em atividade contribuirdo agora com o fito de se
aposentarem (finalidade) e com a intencdo de, uma vez falecidos, socorrerem 0s
seus dependentes (pensdes). Mais, ainda, uma vez aposentados ou falecidos, cessa o
pagamento do tributo, vez que ditas contribuicbes séo essencialmente finalisticas. O
pagamento delas tem um fim. Atingido o fim, ndo ha mais razdo para paga-las. No
caso dos pensionistas, atuais e futuros dependentes do funcionario-segurado
nenhuma relagdo mantiveram ou manterdo com o Estado. Seria esturdio fazé-los

59 DERZI, Mizabel.Revista de Direito Tributario, S&o Paulo, v.48, p.226, 1998.
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pagar contribuicdes em prol de terceiros. Improcede a imposi¢ao pela prépria razao
de ser da contribuicdo previdenciaria em prol dos funcionarios.

Todavia, a contribuicdo in examen ndo pode ser exigida dos inativos. A
contribuicdo é finalistica e retributiva. Seu pagamento apds a aposentadoria do
funcionéario ou sua exigéncia dos dependentes, apdés a morte daquele, caracteriza
imposto para financiar outrem (caréater distributivo). E imposto sobre a renda. A
inconstitucionalidade apropositase, claraméhte.

Seguindo também esta linha de pensamento, encontra-se José Afonso da

Silva, que assim se manifesta:

Temos diante de nés uma nova disposicao transitoria, diversa do art. 17 originario.
Este estava vinculado as normas permanentes originarias, ou seja, aquelas
formuladas pelo poder constituinte originario e visava ordenar situacdo juridica
surgida em face da transicdo do regime constitucional de 1969 para o regime
instituido pela Constituicdo de 1988. Diferente € o0 objeto da nova disposi¢ao
transitéria contida no transcrito art’.@orque este visa resolver problema surgido

com a prépria PEC. Isso quer dizer o seguinte. O art. 17 originario ndo tinha mais
eficacia para ser aplicado a nova situacéo criada com a PEC, dai porque se teve que
aparelhar uma disposicéo especifica mandando que ele seja aplicado a essa nova
situacdo. A necessidade dessa nova disposicdo remissiva mostra que o art. 17
originario ja estava exaurido, porgue, se ndo o estivesse, ndo seria necessario uma
norma especial determinando sua aplicacado. Mas disso provém algumas indagacdes
inquietantes: que significado tem essa nova disposicdo? Tem ela o efeito de afastar
a incidéncia do postulado do direito adquirido as modificagdes introduzidas pela
PEC? Se é assim, tem validade? (...) Emenda Constitucional, como demonstrado
amplamente, ndo pode atribuir eficacia a norma de efeitos instantaneos, imediatos e
exauridos, em hip6tese alguma, e menos ainda a norma veiculadora de restricdes ao
direito adquirido, ao ato juridico perfeito e a coisa julgada. Portanto, o°ada9.

PEC, é inconstitucional, na medida em que determina a aplicacdo do art. 17 do
ADCT a situagBes que ela cria. Esse art. 17, que veio da atuacdo do poder
constituinte originario, estava vinculado a situacfes que decorriam da passagem do
sistema constitucional anterior para o sistema constitucional superveniente. (...)
Logo, o que o art. 9da PEC pretende é criar, por vias transversas, um dispositivo
novo que restrinja ou afaste a incidéncia do direito adquirido, mas isso esbarra com
o art. 60, § 4, IV, da Constituicdo Federal, porque, como demonstrado, emenda
constitucional ndo pode abolir o direito adquirido, e se o faz incide em
inconstitucionalidade, como é o c&3o.

Acompanhando este pensamento temos o Professor Celso Antbnio Bandeira
de Mello:

(...) Com efeito, 0 quanto ja se dissera antes a respeito do direito adquirido era mais que
suficiente para ter-se como exibido o fato de que os atuais inativos e o0s atuais
pensionistas ja haviam perfazido — tanto que ja eram inativos e pensionistas — 0
necessario e suficiente para desfrutarem da aposentadoria e pensédo nos termos das
normas entéo vigentes, ou seja, sem sujei¢do a encargos de contribuicdo previdenciaria.

60 COELHO, Sacha Calmon Navarmireito tributario contemporaneo. S&o Paulo: RT, 1997. p.62.
61 SILVA, J. A. da,Curso..., 9.ed., op. cit., p.96.
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Com efeito, completaram integralmente o requerido pelo regramento do tempo para
usufruir, sem novos 6nus, os proventos da aposentacdo e seus beneficiarios, em
caso de morte de servidor (ainda ativo ou ja inativo) para receber a correspondente
pensdo sem ter que pagar por ela qualquer importancia, tudo conforme as normas
em vigor na época de tais eventos. Alids, os pensionistas e ja aposentados, além de
se encontrarem sob a protecdo do direito adquirido, também estavam abrigados pelo
ato juridico perfeito. (...) Quanto aos servidores que ja haviam preenchido os
requisitos para aposentacao, isto €, que haviam completado as condi¢cBes para passar
a inativa, sem entretanto havé-lo feito, embora nédo tivessem em seu favor o ato
juridico perfeito, certamente se encontravam, desde entdo, sob o amparo do direito
adquirido. (...) Eis porque aquele que ainda persiste na ativa, mas ja preencheu os
requisitos para a passagem a inativa, tem o direito adquirido a persisténcia do
regime vigente na data da aquisicdo do Direito quando vier a aposentar-se,
seguindo-se disto que nada |he podera ser imposto a titulo de contribuicdo
previdenciaria a partir do momento em que esteja aposentaéd (...).

Na diccéo de Tércio Sampaio Ferraz Jr.,

do angulo de sua histéria, a aposentadoria dos servidores publicos sempre foi
considerada uma variavel inerente ao seu trabalho, sendo assumida pelo Estado
como um item previsto no Orcamento sob o0 ponto de vista da despesa. (...) 0S
servidores, ao contrario dos demais trabalhadores, nunca foram obrigados a
contribuir para a sua aposentadoria, assumida, entdo, pelos Tesouros como uma
obrigacdo orcamentarfg.

Com efeito, somente com o advento da EX2@/98, os servidores publicos
passaram a se sujeitar a um auténtico "regime de previdéncia de carater
contributivo" (artigo 40, caput, da CRFB), comprometido com o equilibrio
financeiro e atuarial do sistema e informado pelos requisitos e critérios do Regime
Geral de Previdéncia Social, no que couber (artigo 40, 812).

Ferraz Jr. advertia, entretanto, que regime de custeio e regime de
aposentadoria ndo se confundem. O conteudo da primeira reforma previdenciaria
(1998) se encaminhou no sentido de que os regimes de aposentadoria e ndo os de
custeio se equivaleriam em requisitos e critérios, guardadas as regras de transicao.
E 0 que se deu com os juizes (artigo 93, VI). Ocorre, porém, que nem o caput do
artigo 40 da CRFB e tampouco o seu § 12 se refere a "regime de aposentadoria” (=
beneficio), mas a "regime de previdéncia", que abrange, por defini¢cdo, o custeio e

0 beneficio. Assim, se para o0 beneficio os regimes se equivaliam, para o custeio

62 MELLO, Celso Antonio Bandeira deCurso de direito administrativo. 18.ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2005. p.534.

63 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. A cobranca dos inativos é inconstituciGiua de
S.Paulg 21 abr. 2003. p.A-3.
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também haveriam de se equivaler, via de consequéncia, significaria atrair, para o
servico publico, a imunidade do artigo 195, II, da CRFB.

Assim, acertada seria a orientacdo jurisprudencial do Supremo Tribunal
Federal, que reconheceu incidentalmente a inconstitucionalidade da contribuigéo
dos servidores inativos, antes da E€41/03, porquanto, tendo em vista o que
dispde o artigo 195, I, 2 parte, da CRFB, a imunidade das aposentadorias e
pensbBes concedidas pelo RGPS era extensivel as aposentadorias e pensfes
publicas, na forma do artigo 40, § 12, da CRFB (na redacdo d& E@98).

Afirmam que a EC R41/03 na verdade teria revisto, nessa parte, a
Constituicdo Federal. Mas, no dizer desses doutrinadores, sem legitimidade, sem
coeréncia e sem constitucionalidade material. Sem legitimidade porque, quanto a
Magistratura, essa matéria deveria ser tratada no Estatuto da Magistratura e nao
por remissdo do artigo 93, VI, da CRFB, na redacdo da ECO8. Sem
coeréncia, porque a Emenda ndo modificou o teor do artigo 195° Harge, e
tampouco o teor do artigo 40, 8§ 12, da CRFB, o que autoriza reproduzir a tese
adotada pelo STF antes da EC41/03, desde que se a entenda, nessa parte,
inconstitucional. E sem constitucionalidade material, porque as imurfitiséiesa

rigor, garantia individual do cidadao contribuinte e, como tal, intocaveis.

64 Como pontuado pelo préprio Mauricio Rands, as contribuigdes sociais sdo uma modalidade do
génerdatributo, jungidas a classe dasntribuicbes especiatsu parafiscaisdo artigo 149, caput
da CRFB. Cfr. Hugo de Brito Machadi(eito tributario . 13.ed. Sao Paulo: Malheiros, 1998.
p.306): "E induvidosa, hoje, a natureza tributaria dessas contriblicdesvedacio
constitucional a incidéncia de contribuicdo social (artigo 195, dlp&te) é, portanto, uma
imunidade tributaria, entendida como tal obstaculo decorrente de regra da Constituicdo a
incidéncia de regra juridica de tributacdo. O que € imune ndo pode ser tributado. A imunidade
impede que a lei defina como hipétese de incidéncia tributaria aquilo que é imune. E limitacdo
da competéncia tributatigidem p.192,9.n). Ndo se entende, por isso, como pdde sustentar a
"inexisténcia de direito adquirido a ndo-incidéncia de tributeria 0 mesmo admitir que o
legislador, no exercicio do poder constituinte derivado, pudagsezaro uso de determinado
tributo com efeito de confisco, ou cobrar certo tributo em relagédo a fatos geradores ocorridos
antes do inicio da vigéncia da lei que os instituisse ou majorasse. Em todos esses casos, como
na hipétese da ADIn 1939, haveria violacdo de garantias fundamentais do contribainte
como houve, na taxacao dos inativos.
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Nesse ultimo sentido, ja decidiu o Excelso Pretério:

admitir que a Unido, no exercicio de sua competéncia residual, pudesse excepcionar
a aplicagcédo desta garantia individual do contribuinte, implica em conceder ao ente
tributante poder que o constituinte expressamente lhe subtraiu ao vedar a
deliberacdo de proposta de emenda a constituicdo tendente a abolir os direitos e
garantias individuais constitucionalmente assegurédos.

Além disso, qualquer alteragdo "in pejus" da condicdo de imunidade
conferida as aposentadorias e pensdes de trabalhadores do setor privado e do setor
publico importaria em modificagdo tendente a abolir uma garantia individual da
pessoa, sendo inconstitucional por desconhecer a vedagédo do artigo®60V.,8§ 4.
da CRFB. De conseguinte, seria inconstitucianaitigo 5°, caput, da PEC 40/03,
por violar a imunidade que a Constituicdo Federal confere as aposentadorias e
pensdes, excluindo-as do regime de custeio, e que j4 esta incorporada ao
patrimonio juridico dos servidores inativos e dos pensionistas, como também
dagueles subsumidos a hipotese do artiya8put, da PEC 40/03.

Argumentam, também, que a taxacdo dos inativos estd ainda eivada de

inconstitucionalidade

na medida em que restabelece a cobranca de contribuicdo previdenciaria aos
inativos e pensionistas, mormente em relagdo aqueles que ja estejam em gozo de
beneficios correspondentes. A emenda implicara, por via obliqua, violar a garantia
da irredutibilidade de vencimentos (inciso XV do art. 37), que se estende aos
proventos, por forca da aplicagcdo combinada do paragrafto4art. 40, no caso

dos servidores publicos, como também aos trabalhadores privados, a vista da
irredutibilidade de salarios (inciso VI do art))7combinada com a regra contida no
paragrafo 2.do art. 201 [rectius: § 9, que assegura a manutengdo permanente do
valor real dos beneficiés.

65 STF, Pleno, ADIn n. 939-7/DF, rel. Min. Sidney Sanches, Medida CaditeRi,J 150/68-69,
151/755 e 198/123. O julgado reconheceu a parcial inconstitucionalidade da EC n. 03/93, que
vulnerava o principio da anterioridade tributaria (artigo 150, "Hl,, da CRFB), que foi
considerado garantia individual do contribuinte, e também o principio da imunidade tributaria
reciproca, que foi considerado garantia da forma federativa de Estado.

66 MARTINS, Carlos Eduardo Behrmann Rétis. A 'Reformatio in Pejus' da Previdéncia.
Disponivel em: <http://www.atarde.com.br/auth.php>. Acesso em: maio 2003.
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bY

A proposito, a irredutibilidade de salarios e o direito & manutencéo
permanente do valor real dos beneficios sdo direitos sociais e, nessa qualidade,
estdo igualmente sob o manto do artigo 60,8, da CRFBS?

Afora tudo isso, registre-se que, considerando o principio da retributividade,

a contribuicdo social dos servidores € paga justamente para que o contribuinte
possa aposentar-se, razao pela qual € dita como sinalagmatica. Uma vez alcancada
a aposentadoria, cessa a obrigacdo de contribuir. Esse carater contraprestacional
decorre do art. 149 da CF/88. A Constituicdo se refere as contribuicbes cobradas
dos servidores da ativa para custeio, em beneficio destes, de sistemas de
previdéncia e assisténcia social para a manutencéo de suas futuras aposentadorias.
Indagam, assim, muitos doutrinadores: que beneficio teria o aposentado de uma
contribuicdo que ja ndo Ihe permite mais nada, eis que ja se aposentou? Nesse caso
nao seria contribuicdo, mas imposto velado, ou seja, a contribuicdo de aposentado
nao passaria de imposto especial sobre a renda dele em favor de terceiros.

Sob outro enfoque, a inconstitucionalidade da Emend8&1/2003 se
observaria ainda sob o ponto de vista de que ha argumentos sociais intransponiveis
a justificar a cobranca.

Para tanto, informam que a ponderacéo dos principios obriga a confrontacao
entre direitos fundamentais. De um lado, a garantia fundamental a intangibilidade
dos proventos e, do outro, se é justo privilegiar o individuo em detrimento de
sistema coletivo que é indiscutivelmente deficitario. Fazem, ainda, uma ponderacao
entre o direito individual (ndo ser descontado) e o direito coletivo de todos os
inativos do setor publico (terem o pagamento de seus proventos garantido).

O tema acerca do primado do privado em confronto com o primado do
publico, proclamado por Norberto Bobbio, j& foi por nés abordado em capitulo
anterior. Relembrando Bobbio, o primado do publico é a reacdo contra a
concepcao liberal do Estado. O bem-estar e a justica social sdo objetivos
fundamentais da Constituicdo, impondo a busca de uma justica orgamentaria,

inspiracédo esta da proposta de reforma da Previdéncia.

67 Cfr. votos dos Ministros Carlos Velloso e Marco Aurélio Mello no julgamento da ADIn n. 939-
07/DF, in Servico de Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, Ementdrié3@-10/STF.
No primeiro voto, reconhece-se que os direitos e garantias sociais do drtagoria direitos e
garantias individuais, imodificaveis; no segundo, informa acerca da relagao de continéncia entre
os direitos individuais, na acepc¢ao do artigo 60;,84os direitos sociais em geral.
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Na verdade, a Emenda Constituciondl 41/2003 nada mais é que um
reflexo da oposicao dos dois valores apresentados por Bobbio. No caso especifico,
através dessa reforma gira a seguinte indagacédo: se a sociedade brasileira, por
meio de seus Poderes constituidos, privilegiara ou ndo os direitos individuais sobre
os direitos coletivos.

Concluem, aqueles que adotam a tese da inconstitucionalidade da emenda

em referéncia, que

a taxacdo de inativos é sobretuialmente injusta, contraria & estabibilidade da
Ordem Social, registrando que mesmo que promovida a modificagdo constitucional,

a imposicao fiscal continuard sendo impropriedade légica, distorcdo cientifica e
equivoco politico em matéria de Previdéncia Social. Trata-se, é facil de ver, que tal
medida legal ofende fundamento bésico da técnica protética (a contribuicdo tem
objetivo: custear prestacdes, totalmente ausente em relacdo aos jubilados), abrindo
atalho para outras desnecessarias agressfes a estrutura. (...) Redefinam-se as fontes
de custeio (...) mas impor cotizacdo de quem presumidamente ja contribuiu é
destituido de sentido, um contra-senso inaceitavel, ignorancia rematada, porque
anarquiza a ordem social determinada pelos salarios, e nao é esse o papel do Estado.
(...) Pretender (...) compensar isencdo pretérita, quando o Estado generosamente
dispensou essa contribuicdo, do ponto de vista exacional € absurdo. Daqui para a
frente que s6 se cobre o necessario; a sociedade que errou no passado que pague por
ele, até aprendermos a respeitar a técnica. (...) Pior que tudo (...) € a violagdo do
principio depois da porta arrombada; acolhido o precedente da ruptura, outras
fortalezas da protecdo social ficardo & mercé da incompeténcia gerencial, e adeus
garantias constitucionais como a do carater definitivo da concessdo, manutencéo do
poder aquisitivo e a vitaliciedade do direito. Pior, a expectativa e o direito seguirdo

0 mesmo caminhé?

5.4.3
Argumentos dos que proclamam pela constitucionalidade
da EC 41/03

Para aqueles que proclamam pela constitucionalidade da emenda, argumentam
que ndo haveria violagdo ao direito adquirido e ao ato juridico perfeito, porquanto
nao existe direito subjetivo a ndo incidéncia futura de tributo, bem como o ato
juridico de concesséao nao preveé tal clausula.

Afirmam que as contribuicdes previdenciarias admitidas pela Constituicdo
nao retroagem. Elas incidem sobre fatos geradores ocorridos ap6s a previsdo em

hipétese de incidéncia.

68 MARTINEZ, Wladimir Novaes. E héa outros aspecteslha de S.Paulp17 maio 2003. p.A-3.
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Como nédo ha direito adquirido a ndo-imposicao tributéria para o futuro, ou
clausula especifica, baseada em lei, de n&do incidéncia quando do ato de
deferimento de beneficio, ndo haveria agresséo ao instituto de direito adquirido e
do ato juridico perfeito.

Para eles, o ato juridico aposentacdo € perfeito, se observou a lei, e gera
direito adquirido ao gozo de beneficio sob as condi¢cbes estipuladas. Entretanto,
ndo haveria garantia constitucional ou legal, nesses casos, a futura ndo incidéncia
de tributo utilizando o valor dos proventos como base de calculo. O fato de, no
momento da concessao, ndo haver lei anterior prevendo a tributagdo ndo garante
que lei futura ndo possa criar hipoteses de incidéncia vinculada ao pagamento de
beneficio previdenciario.

Registram, ainda, que as contribui¢cdes previdenciarias integram a contribuicdo
para a seguridade social e, por conseguinte, as contribuicbes sociais que se dividem
em de intervencdo no dominio econdmico, de interesse das categorias profissionais
ou econdmicas e da seguridade social.

Dai decorre sua natureza juridica de tributo, pois, conforme leciona o

Professor Hugo de Brito Machado:

O art. 217 do CTN, com redacdo que lhe deu o Decreto’l2inde 14.11.1966,
estabeleceu que as disposi¢cdes do Cadigo ndo excluem a incidéncia e exigibilidade
de outras contribui¢des, que indica. Isto tornou evidente a existéncia de uma quarta
espécie de tributo, integrada pelas contribuicbes sociais. Tal conclusdo restou
reforcada pelo art. 149 da Constituicdo Federal de 4988.

Entendimento corroborado pela maioria da doutrina, acrescentando-se
apenas o fato de que se caracterizam como uma espécie tributaria de natureza
peculiar, vez que ora se assemelha aos impostos e ora as taxas.

A propria Constituicdo Federal reconhece a natureza tributaria das
contribuicBes para a previdéncia social dos Estados, ao estabelecer no paragrafo
anico, do artigo 149, que "Os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderao
instituir contribuicdo, cobrada de seus servidores, para o custeio, em beneficio

destes, de sistemas de previdéncia e assisténcia social".

69 MACHADO, Direito tributario , op. cit., p.34.
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Com o advento da EC 41/2003, o paragrafo unico, do art. 149 da CF, passou
a ter a seguinte redagao:

Os Estados, o Distrito Federal e os Municipios instituirdo contribuicdo, cobrada de
seus servidores, para o custeio, em beneficio destes, do regime previdenciario de
que trata o art. 40, cuja aliquota ndo seré inferior a da contribuicdo dos servidores
titulares de cargos efetivos da Unido.

Sedimentada a natureza tributaria da contribuicdo previdenciaria, temos que
seu fato gerador ocorre periodicamente. Para tanto, basta observar que tanto a
percepcao de rendimentos quanto a prestacéo efetiva dos beneficios ocorrem todos
os meses em favor dos servidores em atividade, dos inativos e também dos
pensionistas, ja que as remuneragdes e 0s proventos de aposentadoria e pensao sao
pagos em prestacfes continuadas e de trato sucessivo.

Portanto, ndo se pode confundir o direito adquirido ao beneficio de pensao
com a percepgcdo dos proventos de pensdo mensalmente, fato este que,
consubstanciado pela periodicidade com que ocorre, ndo se insere no conceito de
direito adquirido.

Sob outro aspecto, argumentam que diante da natureza tributaria das
contribui¢cdes previdenciarias ndo ha que se falar em direito adquirido em face de
tributos, pois, caso contrario, apés a delimitacdo legal dos fatos geradores de
determinado tributo, ndo seria mais possivel, ainda que por Lei, estabelecer a
incidéncia de determinada espécie tributaria sobre novo fato gerador, pois haveria
ofensa a direito adquirido daqueles que passariam a figurar como contribuintes.

Até o advento da Emenda Constitucional 41/03, por forca do que
estabelece o0 § 12, do artigo 40, da Constituicdo Federal, in v&rii2: Além do
disposto neste artigo, o regime de previdéncia dos servidores publicos titulares de
cargo efetivo observard, no que couber, os requisitos e critérios fixados para o
regime geral de previdéncia social".

O Supremo Tribunal Federal reconheceu a inconstitucionalidade das leis que
previam a contribuicdo dos inativos e pensionistas filiados aos Regimes Proprios
de Previdéncia, pela inexisténcia de norma constitucional estabelecendo a
contribuicdo previdenciaria dos inativos e pensionistas da Uniédo, dos Estados e dos
Municipios, aplicando-se, entdo, a imunidade concedida aos filiados ao Regime
Geral de Previdéncia Social, pelo inciso Il, do artigo 195, da Constituicdo Federal

(redacdo dada pela Emenda Constituciorfe2®98).
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Auséncia estd suprida, com a imposicdo de contribuicdo dos inativos e

pensionistas para o financiamento dos regimes proprios de previdéncia social.

Entretanto, o impositivo constante do artig 4a Emenda Constitucional

n.° 41/03, consubstancia-se em norma de eficacia reduzida, estando, portanto,

sujeito ao principio da legalidade tributéria previsto no inciso |, do artigo 150, da

Carta Maior, pelo qual a Unido, os Estados e os Municipios s6 podem exigir ou

majorar tributos mediante a edicdo de lei. Observando-se para as contribuicdes

previdenciarias o principio da anterioridade mitigada, ou seja, somente podem

ser exigidas apés decorridos 90 (noventa) dias da publicacdo da Lei (artigo 195,
§ 6°, da CF).

Alids, neste sentido, o STF exp6s o seu entendimento:

DECISAO: A Associacdo Nacional dos Membros do Ministério Publico -
CONAMP propde a presente agéo direta de inconstitucionalidade, em que pede a
suspensdo da eficacia do artigd da Emenda Constitucional 41/2003. 2. Alega a
requerente que a norma impugnada imp&e aos servidores publicos aposentados e
aos que ja cumpriram, até a data de publicacdo da referida Emenda, os requisitos
para a aposentadoria no regime anterior, a obrigacdo tributaria de pagar
contribuicdo previdenciaria "com percentual igual ao estabelecido para os
servidores titulares de cargos efetivos”, o que, segundo consta da peticéo inicial,
viola os artigos 8, XXXVI, 60, IV, e 150, Il, da Constituicdo Federal, que
asseguram, respectivamente, a intangibilidade do direito adquirido, a
inadmissibilidade de proposta de ementa constitucional que vise abolir os direitos e
garantias individuais, e, por fim, a impossibilidade de ser instituido tratamento
desigual entre contribuintes que se encontrem em situagcdo equivalente, sendo
proibida qualquer distincdo em razao de ocupacao profissional ou funcéo por eles
exercida. 3. Como se sabe o ato impugnado entrou em vigor n8 déjdneiro de

2004, além do que, nos termos do % @o artigo 195 da Carta Federal
contribuicdo exigida sé poderd ser cobrada decorridos noventa dias da
vigéncia do novo texto legal, tendo em vista o principio da chamada
anterioridade mitigada. 4. Em face dessas circunstancias, longe esta a ocorréncia
imediata do periculum in mora, dai justificar-se, até mesmo pela alta relevancia
juridica da questdo e seus reflexos financeiros e patrimoniais, tanto para a
Administracdo Publica, quanto para os inativos do sistema, a aplicacdo da regra
prevista no artigo 12, da Lei 9868, de 10 de novembro de 1999, a fim de que a
decisdo que vier a ser tomada seja em carater definitivo. Assim sendo, colham-se as
informacdes das autoridades requeridas e, em seguida, ougam-se, sucessivamente,
no prazo legal, o Senhor Advogado-Geral da Uniéo e o Senhor Procurador-Geral da
Republica. Intime-sé&

70 ADI 3105/ DF - ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE - Rel. Min. MAURICIO
CORREA, DJ 03/02/2004 P - 00005.
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Entdo, ndo ha que se falar em existéncia de direito adquirido ao n&o

pagamento de contribuicdo previdenciaria por parte dos inativos e pensionistas que

entraram em gozo do beneficio antes da vigéncia da Emenda Constitucional
n. 41/03.

A taxacdo dos inativos em gozo de beneficios na data de promulgacdo da

emenda tem fundamento no artigo 40, caput, da CRFB, e no aftiga £C

n.° 41/03. Dentre todas, essa era a alteragdo "in pejus" que guardava a mais notoria

inconstitucionalidade material. E, nada obstante, foi preservada pelo Excelso

Pret6rio em julgamento de acado direta de inconstitucionalidade promovida pela

Conamp (Confederagdo Nacional do Ministério Publico). Isso, porém, ndo sepulta

a guestdo, ao menos do ponto de vista juscientifico.

Em suma, a tese da constitucionalidade, amplamente desenvolvida pelo

Deputado Mauricio Rands na condi¢éo de relator da entdo PEW@@8, baseava-

Se em quatro pressupostos:

a)

b)

d)

inexisténcia de direito adquirido a ndo-incidéncia de tributo, sendo certo
que a natureza juridica da contribuicdo previdenciaria é a de espécie do
género tributo;

0 regime juridico da imunidade da contribuicdo previdenciaria dos
inativos e pensionistas (ex vi do art. 40, 8 12, na redacdo anterior a EC
n.° 41/03, c.c. o art. 195, I, da CF/88) n&o era clausula pétrea;
inexisténcia de direito adquirido a regime juridico ("in casu", ao regime
juridico de imunidade da contribuicdo social que vigorava até a EC
n.° 41/03);

a retributividade da espécie tributaria, prépria do tributo vinculado que é
a contribuicdo social, ndo é estrita e imediata (como ocorre, e.g., nas
taxas), mas sim mediata; logo, a instituicdo da contribuicdo em foco tem
causa suficiente, a saber, a participacdo solidaria do beneficiario no seu

custeio e o interesse em sua sustentabilidade.

O STF acerca do tema ja sedimentou o seguinte entendimento:

1.

Inconstitucionalidade. Seguridade social. Servidor publico. Vencimentos.

Proventos de aposentadoria e pensfes. Sujeicdo a incidéncia de contribuicdo
previdenciaria. Ofensa a direito adquirido no ato de aposentadoria. N&o ocorréncia.
Contribuic@o social. Exigéncia patrimonial de natureza tributaria. Inexisténcia de
norma de imunidade tributaria absoluta. Emenda Constituciohdll/2003 (art.

4.°, caput). Regra ndo retroativa. Incidéncia sobre fatos geradores ocorridos depois
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do inicio de sua vigéncia. Precedentes da Corte. Inteligéncia dos‘aXs<>vI,

146, lIl, 149, 150, | e 1lI, 194, 195, caput, Il e § @la CF, e art. 4.caput, da EC

n.° 41/2003. No ordenamento juridico vigente, ndo ha norma, expressa nem
sistematica, que atribua a condicao juridico-subjetiva da aposentadoria de servidor
publico o efeito de lhe gerar direito subjetivo como poder de subtrair ad aeternum a
percepcdo dos respectivos proventos e pensdes a incidéncia de lei tributaria que,
anterior ou ulterior, 0s submeta a incidéncia de contribuicdo previdencial. Noutras
palavras, ndo ha, em nosso ordenamento, nenhuma norma juridica valida que, como
efeito especifico do fato juridico da aposentadoria, lhe imunize os proventos e as
pensdes, de modo absoluto, a tributacdo de ordem constitucional, qualquer que seja
a modalidade do tributo eleito, donde ndo haver, a respeito, direito adquirido com o
aposentamento. 2. Inconstitucionalidade. Acéo direta. Seguridade social. Servidor
publico. Vencimentos. Proventos de aposentadoria e pensdes. Sujeicdo a incidéncia
de contribuicdo previdenciaria, por forca de Emenda Constitucional. Ofensa a
outros direitos e garantias individuais. Nao ocorréncia. Contribuicdo social.
Exigéncia patrimonial de natureza tributaria. Inexisténcia de norma de imunidade
tributéria absoluta. Regra néo retroativa. Instrumento de atuac¢édo do Estado na area
da previdéncia social. Obediéncia aos principios da solidariedade e do equilibrio
financeiro e atuarial, bem como aos objetivos constitucionais de universalidade,
eqlidade na forma de participagdo no custeio e diversidade da base de
financiamento. Acdo julgada improcedente em relacdo ao 3ricaput, da EC

n.° 41/2003. Votos vencidos. Aplicacdo dos arts. 149, caput, 150, | e I, 194, 195,
caput, Il e § 6, e 201, caput, da CF. N&o € inconstitucional o att.céput, da
Emenda Constitucional 941, de 19 de dezembro de 2003, que instituiu
contribuicdo previdenciaria sobre os proventos de aposentadoria e as pensdes dos
servidores publicos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
incluidas suas autarquias e fundacdes. 3. Inconstitucionalidade. Acdo direta.
Emenda Constitucional (EC°m1/2003, art. 4, § Unic, | e Il). Servidor publico.
Vencimentos. Proventos de aposentadoria e pensfes. Sujeicdo a incidéncia de
contribuicdo previdenciaria. Bases de célculo diferenciadas. Arbitrariedade.
Tratamento discriminatério entre servidores e pensionistas da Unido, de um lado, e
servidores e pensionistas dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, de
outro. Ofensa ao principio constitucional da isonomia tributaria, que ¢é
particularizacdo do principio fundamental da igualdade. Acao julgada procedente
para declarar inconstitucionais as expressdes "cinquenta por cento do" e "sessenta
por cento do", constante do arf, 4 Unico, | e I, da EC h41/2003. Aplicacéo dos

arts. 145, § 2, e 150, Il, cc. art. 8. caput e 8§ 2, e 60, § 4, IV, da CF, com
restabelecimento do carater geral da regra do art. 40, § 18. Sao inconstitucionais as
expressdes "cinqiienta por cento do" e "sessenta por cento do", constantes do
§ Gnico, incisos | e Il, do art. 4da Emenda Constitucional°dl1, de 19 de
dezembro de 2003, e tal prondncia restabelece o carater geral da regra do art. 40,
§ 18, da Constituicdo da Republica, com a redacéo dada por essa mesma’Emenda.

DECISAO: O TJ-PE deu provimento a Agravo de Instrumento () para conceder
tutela antecipada para suspender a cobranca de contribuicdo previdenciaria sobre os
vencimentos do interessado com o fundamento de que "nenhum beneficio trara para
0 agravante, eis que ndo tera este qualquer direito a percepgdo de sua contrapartida
na relacdo contributiva (...)" (fl. 60). Resumo o caso. JOSE ERMIVAL DE

71 ADI 3128 / DF - ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE- rel.: Min. ELLEN
GRACIE - Rel. Acorddo Min. CEZAR PELUSO Julgamento: 18/08/2004 Orgéo Julgador:
Tribunal Pleno - Publicacéo: DJ DATA-18-02-2005 PP-00004 EMENT VOL-02180-03 PP-
00450.
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SIQUEIRA ajuizou acdo ordinaria para que nao fosse efetuado o desconto de
contribuigdo previdenciaria sobre seus proventos. Informou que em 31.8.93 obteve
aposentadoria no cargo de Auditor Tributario do Tesouro Estadual. Em 19.5.94,
tomou posse e assumiu o cargo de Oficial de Justica® @mtBancia do qual foi
exonerado em 18.6.96. Em 2.5.96, assumiu o cargo de Auditor das Contas Publicas
no Tribunal de Contas do Estado e desde essa data é descontada parcela referente a
contribuicdo previdenciaria dos seus vencimentos. Alegou que esse desconto era
indevido porque ndo podera usufruir aposentadoria ho cargo que ocupa atualmente
por jA possuir uma aposentadoria publica estadual. A antecipacdo de tutela foi
indeferida. O autor agravou (fls. 14-28). O TJ-PE deu provimento ao agravo (fls.49-
60). O ESTADO DE PERNAMBUCO op0s embargos declaratorios (fls. 61-67),
rejeitados (fls. 70-72). Em 13.6.2005, o ESTADO e a FUNDACAO DE
APOSENTADORIAS E PENSOES DO ESTADO DE PERNAMBUCO -
FUNAPE requerem a suspensao do acérddo que concedeu a tutela antecipada.
Fundamentam o pedido no art? 4a Lei 8.437/92 e art. 2Llda Lei 9.494/97.
Alegam que a decisdo impugnada causa grave lesdo a ordem juridica porque
"veicula interpretacdo equivocada e contraria a ordem constitucional vigente na sua
significacdo ja expressa (...) quando do julgamento da ADI 3.105-8 (...)" (fl. 4). E,
ainda, grave lesdo a economia publica em razdo da multiplicagéo de liminares sobre
essa matéria, o que colocard o Sistema de Previdéncia Social do Estado em situagéo
de instabilidade. Decido. O fundamento da causa é constitucional (art. 37, 8 10 e 40,
88 67 e 15 da CF). Conheco do pedido. Esta configurada a lesédo a ordem publica,
pois a tutela concedida impede a aplicagéo de regra constitucional. A tese da ofensa
a ordem publica por descumprimento de disposicdo expressa em lei ja foi
examinada no julgamento da Pet 2066 AgR (DJ 28.02.2003). Além disso, no
julgamento da ADI 3105 o SUPREMO decidiu que o Sistema Previdenciario é
contributivo e solidario, e ndo tem caracteristica sinalagmatica. Destaco o seguinte
trecho do voto de PELUSO, relator para 0 acOrda@o: "..........ccccvvvvvveeeeenns .o com o
advento da Emenda °m1/2003, o regime previdencial deixou de ser
eminentemente contributivo para se tornar contributivo e solidario, como se infere
limpido a redacdo que emprestou ao art. 40, caput, da Constituicdo da Republica.
................................ enganam-se ainda ao pressupor ao regime previdenciario
constitucional, como premissa indisfarcavel do raciocinio, um cunho
eminentemente capitalizador e contributivo, entendido segundo a matriz da relacéo
juridica de direito privado, de perfil negocial ou contratual, que é dominio dos
interesses patrimoniais particulares e disponiveis. Ninguém tem duvida, porém, de
que o sistema previdenciario, objeto do art. 40 da Constituicdo da Republica, ndo é
nem nunca foi de natureza juridico-contratual, regido por normas de direito privado,
e, tampouco, de que o valor pago pelo servidor a titulo de contribuicdo
previdenciaria nunca foi nem é prestagéo sinalagmética, mas tributo predestinado ao
custeio da atuacdo do Estado na éarea da previdéncia social, que é terreno
privilegiado de transcendentes interesses publicos ou coletivos. 18. O regime
previdenciario publico tem por escopo garantir condicdes de subsisténcia,
independéncia e dignidade pessoais ao servidor idoso, mediante o pagamento de
proventos da aposentadoria durante a velhice, e, conforme o art. 195 da
Constituicdo da Republica, deve ser custeado por toda a sociedade, de forma direta
e indireta, o que bem poderia chamar-se principio estrutural da solidariedade.
............................. " (DJ 18.2.2005). Ante o0 exposto, defiro o pedido para suspender
os efeitos do acoérddo proferido no Agravo de Instrumentd101914-5.
Comunique-se ao TJ-PE.

72 STA 37 / PE - SUSPENSAO DE TUTELA ANTECIPADA- Rel. Min. - NELSON JOBIM —
julgado em 14/06/2005 - DJ-20/06/2005 P 00003.
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6
Conclusao

Sem duvida, o entendimento dominante no pais é de que o’amcko
XXXVI, do texto magno, proibe o legislador de desrespeitar o direito adquirido, e
assim seria porque ele se configura em direito individual, razédo pela qual, no que
diz respeito ao desconto de contribuicdo previdenciaria dos inativos, quotas de
pensdo e desaposentacao voluntaria, citados ilustrativamente no trabalho, teria sido
posto ao abrigo do poder de reforma constitucional.

Entretanto, na forma exposta, em especial pela andlise da EC 41/2003,
observamos que, independentemente da roupagem dada, a interpretacéo constitucional
vem dando énfase a valores sociais e econdmicos. Tanto é que ela foi elaborada de
modo a amenizar o rombo existente na Previdéncia Social.

Do ponto de vista juridico, moral e de satisfacdo dos contribuintes porém,
nao é feliz. Neste ponto, basta observar as discussdes que foram geradas, inclusive
acerca da sua constitucionalidade. Para estes, pairam a incerteza e a desconfianca,
em meio a alguma esperanca, de que a inconstitucionalidade da alteracéo
introduzida seja em algum tempo declarada.

Diante de todo esse contexto, € oportuno recordar a adverténcia de Jhering:
de nada serve almejar as mais altas metas éticas ou captar a mais digna idéia de
liberdade e justica em forma de determinacdes legaisyealizacdodas idéias
nas relacdes juridicas concretas € precaria, dificil ou desigual, porque falta
habilidade para transformar o abstrato em realidade.

Enfim, na verdade, a evolucdo social e econbmica que se insere no quadro
social é incompativel com uma interpretacdo muito extensiva das chamadas
“clausulas pétreas”. O sistema constitucional brasileiro ndo concebe de forma
absoluta o direito adquirido, maxime diante da gritante desigualdade social e da

premente necessidade ética de redistribuicdo da riqueza nacional.
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