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Conheca o voto de Ayres Britto em julgamento polémico

“A finalidade do regime previdenciario publico é conferir beneficios (e ndo maleficios) a cada um dos
participantes do sistema. Por isso mesmo, ndo pode operar sendo na perspectiva da configuracéo de
direitos subjetivos que se tornem indisponiveis para o Ente mantenedor de tal sistema. Dai n&o se poder
acusar a contribuicdo previdenciaria publica de expediente feridor do principio dairredutibilidade de
vencimentos, pois, afinal, quem se beneficia do desconto financeiro mensal é o préprio servidor-
segurado”. O entendimento é do ministro do Supremo Tribunal Federal, Carlos Ayres Britto, que votou
pela n&o contribuic&o dos inativos.

O julgamento no STF sobre a constitucionalidade do desconto foi favoravel ao governo, por sete votos a
guatro. A decisdo, no entanto, foi pelo meio termo. Ao mesmo passo que ndo afastou a contribuicao,
aumentou o limite de isen¢éo dos inativos para R$ 2,5 mil.

Segundo Britto, “ as aposentadorias e pensdes dos servidores publicos efetivos seriam custeadas com
recursos do Tesouro, tdo-somente. Se prefere, no seu nascedouro, aL e Suprema de 1988 nem sequer
estabel ecia regime de auto-financiamento previdenciério para os servidores publicos civis federais
(pessoal ativo, registre-se), em tema de aposentadoria e pensdo. Tudo era direta e exclusivamente
custeado pelo Erério”.

Leia aintegra do voto:
VOTO
O SENHOR MINISTRO CARLOSAYRESBRITTO

Senhor Presidente, Senhor Procurador-Geral da Republica, Senhores Ministros, do exame dos
dispositivos referidos pela eminente Relatora, todos pertencentes a Emenda Constitucional n° 41, de
2003, depreende-se que a emenda inseriu no corpo normativo da Constituicéo Federal de 1988 a
cobranca de contribuic&o previdenciaria aos inativos e pensionistas da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, com as respectivas autarquias e fundacdes. Mais que isto, introduziu no
sistema previdenciario publico a novidade do carater “solidério”. E aqui, Sr. Presidente, abro um
paréntese para dizer que, num primeiro momento, identifiquei essa solidariedade como um dos objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil, estampado no inciso | do art. 3°

“Art. 3°
| — construir uma sociedade livre, justa e solidaria;”

Depois, porém, apercebi-me de que a solidariedade, como objetivo fundamental da Republica Federativa
do Brasil, em verdade, € fraternidade, aquele terceiro valor fundante, ou inspirador da Revolucéo
Francesa, componente, portanto — esse terceiro valor —, datriade “Liberté, Igualité, Fraternité€’, a
significar apenas gque precisamos de uma sociedade que evite as discriminagdes e promova as chamadas
acOes afirmativas ou politicas publicas afirmativas de integracéo civil e moral de segmentos
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historicamente discriminados, como o segmento das mulheres, dos deficientes fisicos, dos idosos, dos
negros, e assim avante.

A solidariedade de que trata a Emenda n® 41 néo decola do inciso | do art. 3° da Constitui¢&o. S&o
figuras juridicas, portanto, estanques, separadas, autbnomas, que ndo mantém entre si umarelacéo de
pertinéncia ou de defluéncia.

Com o objetivo de fixar o entendimento da matéria desde as suas origens, permito-me uma breve
lembranca da geneal ogia do sistema previdenciario publico na Carta de Outubro e suas ateracoes
formais. E que aMagna Lei, promulgada a5 de outubro de 1988, consagrou um regime previdenciario
para os servidores publicos federais ndo contributivo.

Significando, entdo, que as aposentadorias e pensdes dos servidores publicos efetivos seriam custeadas
com recursos do Tesouro, tdo-somente. Se se prefere, no seu nascedouro, aLel Suprema de 1988 nem
sequer estabel ecia regime de auto-financiamento previdenciario para os servidores publicos civis
federais (pessoal ativo, registre-

se), em tema de aposentadoria e pensdo. Tudo era direta e exclusivamente custeado pelo Erario (neste
sentido, o texto da minha proprialavra, intitulado “A Lei Federal n®9.783/89 e suas
Inconstitucionalidades’, 22tiragem revista e ampliada, ASIPUFS, Universidade Federal de Sergipe, ano
de 1989, p. 12).

Com o advento da Emenda Constitucional n°® 03, de 17 de margo de 1993, no entanto, e, mais
especificamente, com ainclusdo do 8 6° no art. 40 da Lex Maxima, introduziu-se um dispositivo para
possibilitar a cobranca de contribui¢des dos servidores publicos, visando ao custeio, juntamente com 0s
recursos do Tesouro, das respectivas aposentadorias e pensdes. Ato continuo, questionou-se nesta
egrégia Corte a extensdo do dever de contribuicéo aos aposentados e pensionistas do Setor Publico.

A tese vencedora, por maioria, foi cristalizada no julgamento daADI 1.141-2/DF (DJ de 18.10.96),
conduzida pelo voto do eminente Ministro-relator Octavio Gallotti, no sentido de que, em face da
perfeita simetria de regime juridico ativo-inativo e paridade remuneratoria, possivel seriaa cobrancada
contribuicéo previdenciaria dos inativos e pensionistas. Isto, ressaltese, antes da promulgacéo da
Emenda n° 20/98. De toda maneira, de logo permito-me discordar da presente exegese, data venia, a
partir dos fundamentos mais adiante lancados.

Prossigo na etiologia do sistema juridico-constitucional previdenciario, pararecordar que ele, jaa partir
da promulgacéo da Emenda Constitucional n° 20, de 15 de agosto de 1998, passou a ser caracterizado
pelo trinbmio contribuicdo-retribuicdo-paridade (art. 40).

E como dizer: o servidor contribui, durante um tempo minimo de logo fixado pela Constituicdo (35 anos
para 0 sexo masculino, e 30 anos para 0 sexo feminino) e o Estado |he retribui com o beneficio da
aposentadoria; ou com o beneficio da penséo por morte, se for 0 caso. Mas esse beneficio corresponde,
matematicamente, a remuneracdo que o servidor vinha percebendo no momento da passagem da
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atividade para a situacéo de inatividade permanente.

Instaurou-se, portanto, do éangulo do servidor publico efetivo — e agui pego a atencéo dos eminentes
Ministros: acho que se instaurou umarelacdo juridica ndo ortodoxamente tributéria—, mas umarelacéo
juridica do tipo securitério, perfeitamente definida: suportaria ele — servidor — o pagamento de uma
contribuicéo por um periodo determinado, considerando um limite de idade especifico, visando a
obtenc&o de um prémio futuro (e a eminente Relatorafalou de aposentadoria enquanto prémio). Quer
dizer: os proventos da aposentadoria, ou da futura penséo dos respectivos dependentes, conforme o caso.
E tudo em homenagem a uma peculiaridade do regime de aposentadoria ou de pensdo publica: a
peculiaridade de se constituirem — também peco a atencdo para esse aspecto — nos unicos direitos
subjetivos para cujo gozo o servidor paga do seu proprio bolso.

N&o existe outro direito subjetivo para cuja aquisicdo o servidor publico desembol se recursos. décimo
terceiro, repouso semanal remunerado, férias, terco ferial, ndo existe; sO aposentadorias e pensdes sao
direitos subjetivos demandantes de autocusteio, autofinanciamento pelo servidor publico.

Noutros termos, o objetivo especifico do sistema é oferecer protecdo a quem previdentemente
desembol sou recursos para formagéao de uma economia que, embora comum ao funcionalismo (a
eminente Ministra Ellen Gracie falou dessa economia conjunta), € de aplicabilidade

benfasgjaindividual. E ainda afirmar: afinalidade do regime previdenciério publico é conferir beneficios
(e ndo maleficios) a cada um dos participantes do sistema. Por isso mesmo, ndo pode operar senédo na
perspectiva da configuracdo de direitos subjetivos que se tornem indisponiveis para o Ente mantenedor
de tal sistema. Dai nédo se poder acusar a contribuicéo previdenciaria publica de expediente feridor do
principio dairredutibilidade de vencimentos, pois, afinal, quem se beneficia do desconto financeiro
mensal € o proprio servidor-segurado.

Quero lembrar, nessa linha de pensamento, que estamos diante de uma insolitarelacdo securitaria, no
bojo de umarelaco juridica funcional definida como de Direito Publico e, portanto, unilateralmente
ditada pelo Estado.

O SR. MINISTRO MARCO AUREL IO — Em termos,

Exceléncia, porque, se formos alei alusiva ao Regime Juridico Unico, vamos ver que o sistema é
contratual.

O SENHOR MINISTRO CARLOSAYRESBRITTO - Eisso

gue quero acrescentar. Ha um traco de contratualidade nesse regime securitario. Tanto assim que a
Constituicéo, no capitulo da Previdéncia Social Geral, usa 0ito vezes a palavra“ segurado” e nenhuma
vez apaavra“contribuinte’. Usa quatro vezes a palavra “filiado” ou “filiagdo” e, no capitulo do Sistema
Tributério, a Constitui ¢do ndo usa nenhuma vez a palavra “ segurado”; usa vinte vezes a palavra
“contribuinte”. Ou sgja, ainda que soe estranho aos NOsSsos ouvidos, o contribuinte de contribuicéo
previdenciéria ndo € contribuinte. E segurado.
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O SR. MINISTRO CARLOS VELLOSO — Mas Ministro Carlos Britto, o que €, no fundo, um
contribuinte de um tributo? E alguém que esta obrigado a despender algo seu em favor, perfeito?

O SENHOR MINISTRO AYRES CARLOSBRITTO —Atéai
estamos de acordo. E o art. 3° do Codigo Tributério.

O SR. MINISTRO CARLOS VELLOSO — Perfeito. E
segurado, posto no regime previdenciério, é facultativo ou
obrigatério?

O SENHOR MINISTRO CARLOSAYRESBRITTO-E
obrigatério. Até ai estamos outra vez de acordo.

O SR. MINISTRO CARLOS VELLOSO - Ent&o, dai,

V ossa Exceléncia podera perfeitamente deduzir que se trata de
um contribuinte.

O SR. MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE — Art. 195,

[, Ministro Carlos Britto.

O SENHOR MINISTRO CARLOSAYRESBRITTO —Mas
vamos atentar para a inespecificidade das situagbes ou a
dicotomia das situacfes. Qual € o tributo que exige do Estado
retribuir com dinheiro? Nenhum.

O SR. MINISTRO CARLOS VELLOSO — Quem sabe

V 0ssa Exceléncia esteja cuidando de empréstimo compul sério?

O SENHOR MINISTRO CARLOSAYRESBRITTO —
Empréstimo compulsorio para quem o considera tributo.

Entretanto, aposentadoria € retribuida com dinheiro que néo
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foi objeto de mituo feneraticio.

O SR. MINISTRO CARLOS VELLOSO — Ministro

Carlos Britto, ndo é retribuicdo com dinheiro; € beneficio.

O SENHOR MINISTRO CARLOSAYRESBRITTO —Mas
traduzido em pecuinia.

O SR. MINISTRO CARLOS VELLOSO —Mas € claro.

O SR. MINISTRO MARCO AURELIO — Inatividade sem
perda.

O SENHOR MINISTRO CARLOSAYRESBRITTO —Isso
ndo invalida o meu raciocinio.

O SR. MINISTRO CARLOS VELLOSO — Se Vossa Excelénciafor ao sistema constitucional tributario,
artigo 149, encontrara norma matriz da contribui¢do social de seguridade social.

O SENHOR MINISTRO CARLOS AYRES BRITTO — Vou colocar outro complicador aos nossos
guadros mentais. qual € o tributo que o Poder Publico repassa para a iniciativa privada total mente? Sei
que Poder Publico pode delegar as atividades de fiscalizaco e arrecadacéo, mas ndo a de destinagéo.

Ora, a Constituicdo mesma diz que o Estado pode ser contribuinte de instituto de previdéncia privada
complementar. E ndo existe um tributo que tenha destinagdo. Quero, apenas, chamar a atencao para
a necessidade de se examinar com um novo olhar a questéo.

O SR. MINISTRO CARLOS VELLOSO —Masha
previdéncia privada tem-se contribuinte obrigatério?

O SENHOR MINISTRO CARLOS AYRES BRITTO — Quero apenas mostrar a necessidade de se ver
com um novo olhar, com um novo par de olhos, essa figura da contribuicdo previdenciéria; aidentidade
com os tributos lato sensu néo é ortodoxa e precisamos reconhecer essa peculiaridade de regime juridico.

O SR. MINISTRO MARCO AURELIO —Mas, Vossa
Exceléncia, com isso, esta criando um suspense incrivel.
O SENHOR MINISTRO CARLOSAYRESBRITTO —Vou

desfazer o suspense. E nessa linha de pensamento que se pode constatar o 6bvio: a que verbo recorreu o
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legislador de reforma parainstituir o regime contributivo da previdéncia publica? “ Assegurar”, por ser
essa voz de comando ainvariavelmente utilizada para outorgar direitos subjetivos, conforme se vé das
seguintes passagens: art. 5°, incisos V, VI, XIV, XXVIII, XXXIV, etc.

Este, claramente, 0 regime constitucional publico-previdenciério que vige entre nds. Agora, do angulo
do Poder Publico, exclusivamente, o dispositivo constitucional em causa (art. 40, caput) estabeleceu que
a Previdéncia Socia devera ser organizada com observancia de critérios que preservem o equilibrio
financeiro e atuarial do sistema. E deduzir: cabe ao Poder Publico, enquanto exclusivo gestor das verbas
arrecadadas, fazé-las render o suficiente para assegurar a continuidade vitalicia dos beneficios que séo
proprios do sistema; estabel ecendo, paratanto, uma politica de niUmero de funcionarios, fixacéo de base
de calculo e de percentual de descontos previdenciarios o bastante para o alcance perene daquele
patamar da auto-suficiénciafinanceira.

Ou sgja, € questdo do equilibrio atuarial e financeiro, ndo diz respeito ao servidor. Diz exclusivo respeito
ao gerente. Compete ao gerente administrar a arrecadacéo de recursos para fazé-los render o suficiente
para a auto-sustentacdo financeira do sistema. N&o interessa ao servidor, mas, sSim, ao governo. Quero
dizer que, muitas vezes, a questdo da Previdéncia, quando se fala em déficit, Sra. Relatora, ndo € uma
guestdo de Previdéncia, porém de providéncia, providéncia gerencial do Poder Publico. Tanto assim,
tanto o sistema € teoricamente rentével e autosuficiente que o mercado previdenciario privado
experimenta o maior assanhamento para abocanhar uma fatia desse promissor segmento. E os fundos de
pensdo, em todo 0 mundo, que nadam em dinheiro, ndo evidenciam eles que o sistema € rentavel, é auto-
sustentavel ?

O SR. MINISTRO NELSON JOBIM (PRESIDENTE) — N&o se esquega que o dinheiro publico vai ao
fundo de penséo.

O SENHOR MINISTRO CARLOS AYRES BRITTO — Claro, Vossa Excelénciatem razéo. E sempre
bom a gente se lembrar

disso, aqui no Brasil.
O SR. MINISTRO MARCO AUREL IO — Interessa a entrada nesse campo.

O SENHOR MINISTRO CARLOS AYRES BRITTO — Pouco importando, para o servidor, se agestéo
desses recursos se dara pelo proprio Estado, ou por interposta pessoa privada, naturalmente habilitada
em processo publico de licitagdo. Como foi cuidadoso o legislador de reforma: mesmo na excepcional
hipétese de o volume de recursos aportados para o custeio do regime previdenciario ndo serevelar
suficiente, ele (o autor da Emenda n® 20) tratou de suplementar contabilidade atuarial, mediante o
aporte de novas fontes de receita para 0 mesmissimo custeio. E curioso, ndo vi isso em nenhum dos
pareceres tdo bem feitos, tdo alentados, t&o elaborados com proficiéncia, ndo vi uma citacéo desse
emblematico art. 249 da Constituicéo Federal.

O SR. MINISTRO JOAQUIM BARBOSA — Faltou desequilibrio, Ministro. Esta agdo esta
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absolutamente desequilibrada, todos os pontos de vista séo numa direcéo; so restou a manifestacéo, de
oficio, do Advogado-Geral da Uni&o. Foradisso, so ha pontos de vista que convergem na direcéo dos
interesses corporativos.

O SR. MINISTRO MARCO AUREL IO — Mas seria corporativo o
interesse geral como € o interesse dos servidores?

O SENHOR MINISTRO CARLOS AYRESBRITTO — Bem, € a especificaregrade garantiaem que o
novidadeiro art. 249 consiste, nesta aclaradora legenda:

“Com o objetivo de assegurar recursos para o pagamento de proventos de aposentadoria e pensoes
concedidas aos respectivos servidores e seus dependentes, em adi ¢80 aos recursos dos respectivos
tesouros, a Uni&o, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poder&o constituir fundos integrados
pel os recursos provenientes de contribuicdes e por bens, direitos e ativos de qual quer natureza, mediante
lei que dispora sobre anaturezae a

administracéo desses fundos.”

E nisso que reside a solidariedade: a sociedade e o Estado se emparceiram para desenvolver agdes de
seguridade social em beneficio dos aposentados e pensionistas. E o que esta dizendo o artigo 249. E
nesse sentido que a solidariedade pode ser interpretada. Tanto que a Constituicdo jafalava, desde a
origem, desde a redacéo

originaria que a seguridade social resulta de uma agdo conjunta da sociedade e do Estado, e nem
precisou falar de solidariedade. Era uma solidariedade que ja estava implicita, embutida, e somente
agoravelo a ser explicitada.

De tudo quanto foi exposto, € de se concluir que os proventos da aposentadoria e eventuais pensdes se
constituem em direito subjetivo do servidor publico ou seu dependente, quando for o caso, desde que
preenchidos os requisitos constitucionais. Noutros termos, a partir do momento que o servidor publico
passa a preencher as condi¢des de gozo do beneficio, jando podera, por efeito de nenhum ato da ordem
legidativa (art. 59), ser compelido a contribuir para o sistema previdenciario: nem por determinacdo
legal, nem por imposi¢do de Emenda Constitucional. E por que isto? Em livro recentemente publicado
pela Editora Forense, sob o titulo “ Teoria da Constituicdo” (2003), nota 9 das paginas 112/113, escrevi:

“(...) se um determinado funcionério acanga o tempo minimo de 35 anos de contribuic¢éo
previdencidria, €le ganha o direito a aposentadoria com proventos integrais, e esse direito, por fluir direta
e exclusivamente de uma norma geral, se categoriza como adquirido.

Contudo, se o funcionério formaliza o seu pedido de aposentacdo e a Administracdo Publica expede o
respectivo ato, com sequienciada aprovacdo pelo Tribunal de Contas, o direito subjetivo, que erado tipo
adquirido, passa a se chamar ato juridico perfeito. E se alguém impugna em Juizo a validade de tal
aposentadoria, vindo o Judiciario a definitivamente confirmar, ndo aimpugnac&o, mas o ato executiva da
aposentacdo, o direito subjetivo, que jateve a suafase de direito adquirido e o0 seu estagio de ato juridico
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perfeito, agora muda
outravez de nome e passa a se chamar coisajulgada(...)”.

As trés hipoteses invocadas estdo acobertadas pelo manto da petrealidade (art. 60, § 4°, IV — CF), pois
direito individual insculpido no inciso XXXVI do art. 5° (“A lel ndo prejudicara o direito adquirido, o
ato juridico perfeito e a coisajulgada’). Justamente ele, art. 5°, constitutivo dos direitos subjetivos
publicos, ou direitos oponiveis ao préprio Estado, marcadamente.

Ora, caso alei venha a entrar em rota de colisdo com as régias situactes juridicas ativas, padecera de
vicio insanével de incongtitucionalidade. Quanto a essa conclusdo, as posi¢des doutrinarias e
jurisprudenciais s80 unissonas.

Entretanto, pergunta-se: E se a Emenda Constitucional néo assegurar o direito adquirido, o ato juridico
perfeito ou a coisa julgada? Em face da dignidade da espécie normativa invocada, seria possivel? Penso
gue ndo. Explico:

Retornando alidar com o bloco dos trés institutos, aduzimos que n&o tem relevancia o fato de alegenda
constitucional somenteincluir alei (n& aemenda) como norma proibida de retroagir para prejudicé-los.
Ja enfrentamos academicamente a questéo, em parceriacom WALMIR PONTES FILHO (“Direito
adquirido contra as emenda

constitucionais’, estudo publicado no bojo da coletanea DIREITO ADMINISTRATIVO E
CONSTITUCIONAL, val. 11, Maheiros Editores, ano de 1997, pp 151/161), e os fundamentos entéo
langados parecem-nos resistir a contraditas.

Ampliamo-nos, até, nesta oportunidade, convencidos que estamos de que a Lex Legum encerra, na
matéria, 0 seguinte esquema de interpretacdo:

| —tudo o que alei esta habilitada a fazer

ficainteiramente a mercé das emendas constitucionais, sem

gue a Magna Carta necessite, portanto, de dizé-los as
eXpressas;

Il —dagui ndo se deduz, entretanto, que tudo o que alel ndo esteja habilitada a fazer fica também
interditado as emendas. Nada disso! As emendas constitucionais podem tudo o que alei pode e véo
além: podem tudo o que alei ndo pode, salvante recair sobre matérias clausuladas de petrealidade pela
Constituicdo. Pronto! E esse racional esquema de exegese da Constituicio que explica o fato de ela
propria, Constituicéo, jamais dizer sobre que matérias podem recair as emendas. N&o ha necessidade da
indicacéo desse vinculo entre determinadas matérias e a conformacdo normativa por via de emenda,
porque a emenda pode tudo que a Magna Carta reserva para as leis (pouco importa se leis ordinérias, ou
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complementares, ou
delegadas, etc.)

Em tema de suas proprias emendas, quando o Cédigo Politico substitui o siléncio pelafalaexpressa é
para dizer o que elas ndo podem. Elas ndo podem incidir sobre as matérias clausuladas como pétreas ou
intangiveis ou irreformaveis, como, por exemplo, “aforma federativa de Estado”, “ o voto direto, secreto,
universal e periédico”, “aseparacdo dos Poderes’ e “os direitos e garantias individuais’ (de cuja redacéo
agarantia dos direitos adquiridos faz parte, quer referentemente aos direitos concedidos por regra
constitucional, quer os deferidos por outra modalidade de lel em sentido material).

Melhor técnicalegidativa, impossivel! Se a Constituicéo de 1988 fala atoda hora daleis, seja paralhes
franquear certos contelidos, sgja parainterdité-los, € porgque ja prescreveu, nas entrelinhas, que pedir o
adjutdrio delas é requiestrar a edicdo das emendas. E interditar asleis ndo € interditar as emendas,
salvante, insista-se, naquel as matérias que desfrutam de intangibilidade perante a agéo legidlativo-
conformadora do Estado (que ndo matérias apropriadamente chamadas de pétreas).

De outra parte, nenhum mal existe em requiestrar atodo instante alel porque a banalizacdo dalei em
nadatrivializa a Constituicdo, que permanece formalmente a mesma. De revés, a banalizac&o das
emendas (que fatalmente ocorreria pela técnica de se dizer tudo que a elas competisse, tintim por tintim)
acarretaria a banalizacdo do proprio Texto Magno, que ja ndo seria formalmente 0 mesmo a cada
emenda produzida. A Constituicédo ndo pode prestigiar tanto as suas emendas a ponto de dar a suavida
por elas.

Permito-me agora dizer o seguinte: os que defendem a possibilidade de emenda ofender o direito
adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada partem de uma sO base intelectiva: a Constituicdo ndo
proibiu as emendas, so proibiu asleis de fazé-lo. Se esse raciocinio fosse levado as Ultimas
consequéncias, cairiamos todos em contradi¢des grotescas. Por exemplo: quando a Constituicéo falou da
lei como veiculo impositivo de deveres — positivos ou negativos —, so falou de leis (Art. 5°, 11):
“ninguém sera obrigado afazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude delel “; Elando disse
“sendo em virtude de emenda’. E esse siléncio quanto as emendas iriainterdité-1as paraimpor
obrigacdes positivas ou negativas a terceiros? E evidente que n&o.

Quando a Constituicéo falou de crime de responsabilidade (art. 85), disse que o Presidente da Republica
incorreria em crime de responsabilidade quando deixasse de cumprir as leis ou as decisdesjudiciais. Ela
ndo falou de emendas. Entretanto, € claro que ofender uma emenda &, sim, crime de responsabilidade. A
Constituicdo simplesmente ndo falou de emenda porque néo precisou.

Quando a Constituicdo emite o discurso de que “alei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico
perfeito eacoisajulgada’ (art. 5°, XXXVI), elaesta dizendo direito/lei, qualquer ato da ordem
normativa constante do art. 59 da Constituicdo. A emenda esta ali, prefigurada.

Ent&o, entendo que as emendas estdo proibidas de ofender as trés embleméticas e estelares figuras. 0
direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada. Quanto a questdo das clausulas pétreas — a
preocupacdo do Ministro Joaquim Barbosa—, eu lembraria que elas, na Constitui¢ao de 1988, ndo
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cumprem uma funcgéo conservadora, mas, sim, impeditivas de retrocesso, ou Sgja, garantem o progresso.
O progresso entéo obtido é preciso ser salvaguardado. Quem nega a Constituicéo de 1988 esse caréter de
uma constitui cdo avancada, que fez do individuo hipossuficiente perante o Poder Publico e do

trabal hador hipossuficiente perante o empregador? Uma Constitui¢cdo que se preocupou, Sim, com
distribuicéo de renda, com moralidade administrativa.

Uma Constituicdo entranhadamente nacionalista, a ponto de fazer do mercado interno patrimonio
naciona (art. 219): “O mercado interno integra o patrimoénio nacional...”; a ponto de fazer da soberania
nacional no plano econdmico o primeiro fundamento da ordem econdmica; a ponto de dizer que eram
objetivos da Republica Federativa do Brasil — como efetivamente séo —:

“1 — construir uma sociedade livre, justa e solidéria; 11 — garantir o desenvolvimento nacional; 111 —
erradicar a pobreza e amarginalizacéo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV — promover o

bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminacdo”.

O SR. MINISTRO MARCO AUREL IO — Ministro, V.Exa. me permite? Qual quer emenda neste sentido
serainconstitucional.

O SENHOR MINISTRO CARLOS AYRES BRITTO — Sera, porgue os fundamentos e objetivos da
Republica sdo pétreos por definicao.

O SR. MINISTRO MARCO AUREL IO — Pois é, mas uma emenda harménica com o que pretende, n&o
faz sentido.

O SR. MINISTRO CARLOS AYRES BRITTO — Uma emenda harmonica ndo. Uma emenda que
robusteca esse teor de protecéo do hipossuficiente € bem recebida. A petrealidade ndo chega ao ponto de
impedir que uma norma protetiva receba adensamento. Pois ndo, Ministro Joaguim Barbosa

O SR. MINISTRO JOAQUIM BARBOSA — Ministro

Carlos Britto, entendo que o intérprete da Constituicéo, o juizo constitucional, ndo pode, de forma
alguma, enclausurar-se naquilo gue os juristas anglo-saxdes chamam de “ivory tower complex” —na
torre de marfim — e discutir conceitos, dogmas, ignorando completamente arealidade social aqual o
texto constitucional se aplica. O gue esta em jogo agui, neste Pais, todos nos sabemos: é um sistema de
aposentadoria de pessoas que se retiram, em sua grande maioria, da vida publica aos 45, 46 anos de
idade.

O SR. MINISTRO MARCO AURELIO — O que ndo ocorreu com V.Exa.
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O SR. MINISTRO JOAQUIM BARBOSA — Poderiater ocorrido se eu néo tivesse sido nomeado para o
Supremo Tribunal Federal.

O SR. MINISTRO JOAQUIM BARBOSA — Pois bem, a minha tese € basi camente esta: temos que
exercer um juizo de ponderacéo de tudo o que V ossas Exceléncias acabam de dizer. Entendo, sim, que a
teoria das clausulas pétreas é muito importante para a preservacao de um nucleo essencial, um ndcleo de
atarelevancia.

O SR. MINISTRO JOAQUIM BARBOSA — No0s ndo podemos, de forma alguma, bastardizé-1a ao ponto
de achar que uma pequena contribui¢&o, uma contribuic¢do sobre o vencimento de quem, diferentemente
do que ocorre no mundo inteiro, se jubila percebendo mais do que ganha na atividade, ndo podemos, de
formaalguma, entender que pequena contribuicdo de cardter solidario possavir a constituir uma
violag&o a Constituicdo. Se levarmos adiante esse raciocinio, estaremos petrificando a Constituigéo,
levando a ruptura do pacto. Esse catdlogo imenso de direitos sociais — excelente que temos — ha de ser
examinado com granum sales.

O SR. MINISTRO CARLOS VELLOSO — Jafizemos isso aqui.

Examinamos que direitos — observadas primeira, segunda e terceira geragdes —, realmente, sao
materialmente fundamentais. Esse ssim. Agora, direito adquirido, coisajulgada e ato juridico perfeito sdo
garantias materia mente constitucionais, ndo tenho divida.

O SR. MINISTRO JOAQUIM BARBOSA — A questdo gue se coloca: €
um direito absoluto?

O SR. MINISTRO CARLOS VELLOSO — Né&o, absoluto ndo. Mas a
Constituicao. ..

O SR. MINISTRO GILMAR MENDES — Se me permite um aparte? Estou me furtando participar do
debate porque essa questdo, obviamente, vai se estender, mas acho que ja aprendi aqui hoje muito mais
do que em tantas aulas que frequientei — acho que freglientel até muitas aulas. Em relacéo a essa questdo
de cldusula pétrea, ha tantos caminhos para enfrenté&-la. A tematica dainterpretacéo das clausulas pétreas
€ um caminho extremamente rico para a discussdo. Agora, afirmar simplesmente, como fez o Ministro
Joaguim Barbosa — e, obviamente, ndo tenho nenhum compromisso com atese que esta se assentando a
partir do voto da Relatora— que as clausulas pétreas sao instrumento de conservadorismo ou
instrumentos antidemocrati cos, traz-me certa preocupacdo, parece-me atamente delicado e veja que
tivemos em um texto constitucional.

O SR. MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE — S0 antimajoritérias.

O SR. MINISTRO GILMAR MENDES - Sim, antimgjoritaria, mas ndo
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antidemocraética.

O SR. MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE — N&o temos o adjetivo
antidemocrética.

O SR. MINISTRO GILMAR MENDES - Tivemos um texto
constitucional que ndo era democrético, a Carta de 1937, que

ter uma forma de dissolver até decisdes do Supremo Tribunal

Federal, o artigo 96.

O SR. MINISTRO JOAQUIM BARBOSA — Todos sabemos disso.

O SR. MINISTRO GILMAR MENDES — S6 estou lembrando. Temos que ter muita cautela com esse
tipo de afirmacao.

O SR. MINISTRO JOAQUIM BARBOSA — Exatamente aisso que convidei o Colegiado.

O SR. MINISTRO GILMAR MENDES — Certo. Mas ha espaco exatamente para se fazer um esforco
hermenéutico, um

distinguishing, sem fazer essas afirmagtes apodidicas.

O SENHOR MINISTRO CARLOS AYRESBRITTO — Sr. Presidente, quando o Ministro Joaquim
Barbosa falou que as futuras geragtes estariam sendo sacrificadas pela geracéo contemporanea da
Constituicdo, lembrei-me de um argumento muito usado pelos constitucionalistas — logo chamados de
neoconstitucionalistas — europeus, que justificavam a reforma de Constitui¢des, inclusive de clausulas
pétreas, para possibilitar o facilitado ingresso de seus Estados na Uniéo Européia. E 0 argumento era
exatamente esse: uma geragao ndo pode sacrificar a outra, ndo tem o direito de emparedar o futuro.
Acontece que ha uma diferenca entre geracao e nacdo. A Constituicdo originaria € obra de quem? Da
nacdo — o cacofato “danacéo” é inevitavel, ndo tenho como fugir dele.

O SR. MINISTRO NELSON JOBIM (PRESIDENTE) — Cuidado com a histéria.

O SENHOR MINISTRO CARLOSAYRESBRITTO —*“Danagdo”. E, dentro de uma mesma nagao, as
geracOes vao se sucedendo. Toda nacdo é multigeracional. N&o ha espaco para uma geracao se sentir
oprimida por outra se a nagdo permanece a mesma, Ou Sgja, assim como O rio € um unico rio da nascente
afoz — nascente, foz, corrente — tudo € uma sO coisa, a nacdo de ontem € a mesma nacéo de hoje, do
ponto de vista ontol égico ou de suaidentidade cultural. Se a geracdo atual entende que essa Constituicéo
ja se esclerosou, ja ndo serve como locomotiva social, e as instituicdes nascidas a sombradelajase
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esclerosaram, entraram em colapso cardiaco ou coisa que o vaha, o que impede essa nova geracdo de
pugnar por uma nova Constituicdo? Mas, enquanto a Constitui¢o permanecer, tem que ser respeitada
sem gue hagja, no interior dela, essa friccéo geracional preocupante. Parece-me que n&o!

O SR. MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE — As geracdes da América L atina costumam ser muito
curtas.

O SENHOR MINISTRO CARLOS AYRES BRITTO — E verdade. Mas ndo sou adepto do
neoconstitucionalismo, permanego fiel a Emmanuel Joseph Sieyés, citado pelo eminente Presidente,
acho que ele foi insuperavelmente o grande intelectual no campo da dicotomia: poder constituinte —
poder reformador. Em suma, sb queriaterminar lembrando dois 6bices que séo colocados,

habitual mente, contra a teoria da intocabilidade do direito adquirido perante as emendas. Um é de que a
tese do direito adquirido ndo impediu que em 1977, por efeito de uma emenda— acho que foi a Emenda
n° 7 —, o divorcio fosse ingtituido no Brasil. Ai se diz, ora, e quem se casou antes, debaixo da cldusulade
impossi bilidade de separacéo judicial ou de impossibilidade de contrair novas nupcias, como ficou
diante daLe do Divorcio? E o direito adquirido a permanecer numa relagdo integra? Eu respondo o
seguinte: ndo existe esse direito adquirido. O que havia era uma proibicdo de contrair novas ndpcias para
cada um dos casados. N&o existia o direito adquirido de permanecer casado, 0 que havia era proibicéo de
contrair novas napcias. E apenas se removeu uma proibicdo. Ou seja, ndo havia autonomia de vontade
para casar de novo eveio alei e disse que elaficaria assegurada.

Para concluir, é preciso que a gente volte afalar, ainda que rapidamente, da questéo da escravidéo. Sei
gue o Ministro

Pertence tem esse tipo de preocupacdo. A escravidao foi abolida no Século X1X, aluz da Carta de 1824.

O SR. MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE — Todas as grandes reformas a Constitui¢Zo de 1824 se
fizeram inconstitucionalmente por lei ordinaria.

O SENHOR MINISTRO CARLOS AYRES BRITTO — Japrocurei uma resposta na propria
Constituicdo. A Constituicdo de 1824 néo fazia do direito adquirido uma figura juridica autdbnoma,
cumprindo essa funcdo de blogueio de qualquer legislagdo. N&o havia afigurado direito adquirido
enguanto garantia genérica paratodo e qualquer direito. A

Constituicdo assegurava o direito de propriedade, porém, ao falar dos escravos, fez por forma obliqua,
dissimulada, disse que somente era cidaddo com direito a votar os libertos. Ora, mas ao prever isso sem
dizer o que significava liberto remeteu paraalei adisciplinade abolir a escravidéo e tornar o escravo
liberto. E mais ainda, eladizia que so era constitucional o que dissesse respeito a separacdo dos Poderes
e aos direitos e garantias individuais. Como, entre os direitos e garantias individuais, ndo explicitou o de
submeter alguém a escravidéo — e ela disse que tudo maisiria paraalegislagdo comum —, alegislacéo
COMuM OCUPOU O Seu espaco muito bem e aboliu a escravatura.

O SR. MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE — Brilhante defesa.

O SENHOR MINISTRO CARLOS AYRES BRITTO — E aboliu até muito tarde. Deviater vindo bem
mais cedo. Sr. Presidente, concluo dizendo o seguinte: por essas razdes que lancei a mais douta
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consideracdo de V.Exas., e por todas aquelas razdes que enxerguel no muito bem langado voto da
eminente Relatora Ellen Gracie, peco todas as vénias ao Ministro Joaguim Barbosa para acompanhar,
com esses acréscimos que faco, o voto da Ministra Ellen Gracie.
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