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RESUMO

A pesquisa trabalha o poder de reforma constitucional delimitado a abordagem
sobre seus limites, com énfase nas regras de transicdo de Emendas Constitucionais
no Brasil, a luz da adequada compreensao da teoria dos Direitos Fundamentais,
confrontada pelo entendimento da inexisténcia de direito adquirido a regime juridico.
Analisa para tanto, através do método hermenéutico-fenomenoldégico, os fundamentos
tedricos da relagdo tempo e direito; as possibilidades de reforma constitucional no
Direito Comparado, especialmente na Alemanha, Italia, Franca, Estados Unidos da
América e Brasil; os reflexos do exercicio do poder de reforma no Brasil no
Constitucionalismo de 1988 com a analise das principais Emendas Constitucionais
que trouxeram regras de transicdo concernentes a direitos previdenciarios;
culminando no desenvolvimento dos principais aspectos interpretativos da teoria dos
direitos fundamentais que conferem guarida a devida protegcao as regras de transigéao
das Emendas Constitucionais, em especial, a seguranca juridica, a impossibilidade de

retrocesso social e o principio da proibicdo da protegao insuficiente.

Palavras-chave: Reforma Constitucional. Regras de Transicdo. Emenda

Constitucional. Direitos Fundamentais.



ABSTRACT

The research focuses on the power of constitutional reform, with an emphasis
on the transitional rules of Constitutional Amendments in Brazil, in the light of an
adequate understanding of the theory of Fundamental Rights, confronted by the
understanding that there is no acquired right to a legal regime. To this end, it analyzes,
using the hermeneutic-phenomenological method, the theoretical foundations of the
relationship between time and law; the possibilities of constitutional reform in
Comparative Law, especially in Germany, ltaly, France, the United States of America
and Brazil; the reflexes of the exercise of the power of reform in Brazil in the
Constitutionalism of 1988 with the analysis of the main Constitutional Amendments
that brought transition rules concerning social security rights; culminating in the
development of the main interpretative aspects of the theory of fundamental rights that
give due protection to the transitional rules of the Constitutional Amendments, in
particular, legal certainty, the impossibility of social retrogression and the principle of

the prohibition of insufficient protection.

Keywords: Constitutional Reform. Transitional Rules. Constitutional Amendment.
Fundamental Rights.
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1 INTRODUCAO

A presente dissertacdo estudara o poder de reforma constitucional com
énfase no caso brasileiro, delimitado a abordagem sobre seus limites a luz da
adequada compreensao dos principios da seguranga juridica, da proibicdo da
protecao insuficiente e da vedacado ao retrocesso social, especialmente no que se
refere aos direitos fundamentais e seus impactos sobre as regras de transi¢ao.

O método de pesquisa inicialmente abordado é o dedutivo, partindo de uma
base tedrica, combinado com o método dogmatico na analise e interpretacdo das
normas juridicas atinentes ao tema proposto, e ainda, o hermenéutico-
fenomenoldgico, aplicado ao contexto juridico a partir da Critica Hermenéutica do
Direito, desenvolvida por Lenio Luiz Streck. A escolha desse ultimo método de
abordagem justifica-se pela busca por uma adequada interpretacdo — a luz da
Constituigdo — para o tratamento dado aos limites do poder de reforma constitucional,
especialmente no que diz respeito a superposigao de regras de transigao.

E claro que esses limites se alteram a partir do sistema de reforma adotado
por cada pais em suas Constitui¢cdes, ou seja, as flexiveis que admitem alteragao por
lei ordinaria; as rigidas que estabelecem a forma constitucional das mudancas e, ainda
as absolutamente rigidas ou imutaveis que também incorporam a forma constitucional,
mas néo permitem no todo ou em parte qualquer modificagdo.’

Por outro lado, também ha perspectivas tedricas que tratam as mudancas
constitucionais ndo apenas sob a perspectiva formal, mas também por processos
hermenéuticos, de atualizagao de sentido, como € o caso, por exemplo, da mutacao
constitucional ou rupturas paradigmaticas.

Quanto a esses ultimos pontos, cabe citar a diferenga apontada por Lenio
Steck quanto a alteragao formal da Constituicdo pelos processos de emendamento,

“ou seja, a alteragao formal modifica o texto da norma constitucional -, ao passo que

TREGLA, Josep Aguild. La Constitucion del Estado Constitucional. n° 2. Bogota: Editorial Temis
S.A., 2004. p. 129.
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a mutacao nao faz nenhuma alteragéo no texto da Constituicdo, atingindo a norma
concretizada™.

O perigo dessa mutagcdo € tomar, em alguns casos, como mutagéo
constitucional o que na verdade é um rompimento constitucional disfar¢gado, pois se
pretenderia mudar nao o sentido da interpretacdo do texto, mas a propria diccdo do
texto sem contudo alterar esse texto formalmente pelo processo legislativo
constitucional, por isso, refere ser um problema democratico®, o qual merece ser
veemente combatido, uma vez que, como o proprio autor refere: “Se admitirmos
fissuras na ordem constitucional, passaremos a admiti-las no préprio Estado
Democratico de Direito”.*

A Constituicao brasileira de 1988 é considerada rigida, porque contém em seu
texto requisitos formais e restricbes materiais ao poder de reforma®. Apesar disso, em
agosto de 2024 o pais ja conta com 133 (cento e trinta e trés) Emendas
Constitucionais, o que em certa medida coloca sob questionamento a rigidez

constitucional®. E nesse contexto, portanto, que se insere o problema sobre os limites

2 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso - constituicao, hermenéutica e teorias discursivas.
Séo Paulo: Saraiva, 2017. local. 1559. E-book.

8 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso - constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas., cit.,
local. 1571.

4 Ibid.

5 “Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta:
| - de um terco, no minimo, dos membros da Camara dos Deputados ou do Senado Federal,;

Il - do Presidente da Republica;

lIl - de mais da metade das Assembléias Legislativas das unidades da Federagao, manifestando-se,
cada uma delas, pela maioria relativa de seus membros.

§ 1° A Constituicdo ndo podera ser emendada na vigéncia de intervencgao federal, de estado de
defesa ou de estado de sitio.

§ 2° A proposta sera discutida e votada em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos,
considerando-se aprovada se obtiver, em ambos, trés quintos dos votos dos respectivos membros.
§ 3° A emenda a Constituigdo sera promulgada pelas Mesas da Camara dos Deputados e do
Senado Federal, com o respectivo numero de ordem.

§ 4° Nao sera objeto de deliberagéo a proposta de emenda tendente a abolir:

| - a forma federativa de Estado;

Il - o voto direto, secreto, universal e periédico;

lll - a separagao dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais.

§ 5° A matéria constante de proposta de emenda rejeitada ou havida por prejudicada ndo pode ser
objeto de nova proposta na mesma sessao legislativa.”

BRASIL. [Constituicao (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia,
DF: Presidéncia da Republica, 1988. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em 10 jan. 2023.

6 Como refere Vera Karam de Chueiri e Gustavo Dalpupo de Lara em artigo sobre o
Constitucionalismo Abusivo sugerindo um ramo reconstrutivo contra o Emendamento que se traduz
no Constitucionalismo Abusivo que apesar de parecer inviavel no Brasil por inUmeras razdes que
fugiriam do escopo do presente trabalho, o fato é que é valida a demonstragao do problema e a
observacgdo que fazem no sentido da necessidade de “reduzir a carga de influéncia isolada, porém
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ao poder de reforma no Brasil, especificamente considerando que a numerosa
quantidade de emendas constitucionais, muitas delas sobre um mesmo tema, acaba
ferindo direitos fundamentais mesmo em sendo eles clausulas pétreas, criando ainda
problemas como a revogacéao de regra de transigcdo de Emenda Constitucional anterior
por dispositivo de Emenda Constitucional posterior, a exemplo do que aconteceu com
a aprovagao da Emenda Constitucional n°® 103/2019 (chamada “Reforma da
Previdéncia”) que revogou expressamente as regras de transicdo da Emenda
Constitucional n° 20/1998, da Emenda Constitucional n® 41/2003 e da Emenda
Constitucional n° 47/2005.

Diante disso € que se formulou o seguinte problema de pesquisa: Em que
medida ha inconstitucionalidade nas reformas constitucionais quando ocorre
superposi¢cao ou revogagao de regra de transicdo de Emenda Constitucional por
alteracao posterior da Constituicao?

A hipotese é de que, por mais rigido que seja o procedimento para alterar o
texto da Constituigéo, a fraca resisténcia constitucional ao poder de reforma no Brasil’,
mobilizado até o presente momento por centro e trinta e trés vezes pelos agentes
politicos desde 1988, exige uma interpretacdo mais adequada dos limites a reforma
constitucional, especialmente no que tange aos direitos fundamentais e da
necessidade das regras de transigao estabilizadas a luz dos principios da seguranga
juridica (e de seus desdobramentos) e da impossibilidade de retrocesso social, sob
pena de que o mero cumprimento do procedimento para emendar o texto
constitucional esvazie seus pressupostos materiais.

O objetivo geral da pesquisa consiste em problematizar os limites do poder
de emenda a Constituicdo de 1988 em face da protegcdo dos direitos e garantias
individuais e igualmente das regras de transigdo, em especial no que diz respeito a
necessidade de promogdo e manutengdo da seguranga juridica, da proibigcdo da

protecao insuficiente e da impossibilidade de produzir retrocesso social.

determinante, de facgdes politicas que se apropriam dos mecanismos estatais que permitem
produzir instituicbes formais relevantes, garantindo-lhes a instalagao relativamente pacifica de uma
agenda politica autocratica.” (CHUEIRI, Vera Karam. DE LARA, Gustavo Dalpupo. Ramo
Reconstrutivo, Miniconstituicdes E Bypasses Institucionais: Estratégias contra o Constitucionalismo
Abusivo. Revista Estudos Institucionais, v. 9, n. 1, p. 255. jan/abr. 2023.)

7 A expressao “fraca resisténcia constitucional ao poder de reforma” deve ser compreendida aqui
como a facilidade com que sao aprovadas emendas constitucionais, ainda que a Constituicao seja
considerada rigida. Essa conclusao torna-se possivel partir da numerosa quantidade de emendas
constitucionais que foram promulgadas desde 1988.
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A partir do problema proposto, esses sdo os objetivos especificos do
trabalho, correspondentes a cada um dos capitulos: a) apresentar os fundamentos
tedricos acerca da relagdo tempo e direito; b) pesquisar sobre como o poder de
reforma a Constituicdo € tratado no Direito Comparado, em especial nos paises:
Alemanha, ltalia, Franga, Estados Unidos da América e Brasil; ¢) analisar os reflexos
do exercicio do poder de reforma constitucional no Brasil no Constitucionalismo de
1988, com énfase no objeto das principais emendas constitucionais que trazem regras
de transicdo e nos posicionamentos do Supremo Tribunal Federal sobre elas, bem
como na ocorréncia de revogagao ou superposi¢cao das mesmas; e, d) refletir sobre
as regras de transicdo de Emendas Constitucionais no Brasil a luz da Teoria dos
Direitos Fundamentais.

No primeiro capitulo se trabalhara as questdes de Direito Intertemporal, uma
vez sao determinantes ao se abordar a tematica das regras de transi¢do, a fim de
diferenciar esse sistema juridico do que se entende por regime juridico simples, sobre
o qual paira o entendimento atual acerca de inexisténcia de direito adquirido a regime
juridico.

Ja no segundo capitulo, a analise do Direito Comparado tem a finalidade de
levantamento de normas constitucionais que estabelecem limites ao Poder de
Reforma Constitucional em paises que tém influéncia no sistema juridico brasileiro,
bem como a verificagdo de existéncia ou ndo de regras de transicdo nesses Estados,
a fim de possibilitar o fornecimento de possiveis comparacdes acerca da motivagao
ou necessidade brasileira de elaboragao das regras de transigdo constitucionais e o
porqué de sua revogacao.

O terceiro capitulo, por sua vez, denominado “Reflexos do Exercicio do
Poder de Reforma no Brasil no Constitucionalismo de 1988” traz a analise das
Emendas Constitucionais que trazem em seu bojo regras de transigdo sem data limite
de vigéncia e que tratam de direitos fundamentais-sociais, suscitando, com seu
desenvolvimento, o problema de pesquisa ora trabalhado, bem como inumeras
discussdes acerca de sua constitucionalidade junto ao STF, quais sejam: EC 19/1998;
EC 20/1998; EC 41/2003; EC 47/2005; e, EC 103/2019.

O quarto e ultimo capitulo, “As regras de transicdo de Emendas
Constitucionais no Brasil: reflexdes a luz da teoria dos Direitos Fundamentais”,

desenvolve o arcaboucgo dos direitos fundamentais e ndo somente desses, mas de
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teorias conexas que visam a auxiliar na construcéo da integridade do Direito e da
manutengao da tradi¢ao juridica constitucional, a fim de demonstrar, ndo apenas os
maleficios de um entendimento radical acerca da inexisténcia de direito adquirido a
regime juridico como vém fazendo o Supremo Tribunal Federal, mas também que o
problema da pesquisa ndo se enquadra no referido entendimento, uma vez que se
trata de normas do Direito Transitério como ja desenvolvido no primeiro capitulo.

Apesar disso, foi necessario dialogar com esse entendimento ja firmado no
Tema 24 do Supremo Tribunal Federal (inexisténcia de direito adquirido a regime
juridico) por representar o principal entrave juridico no acesso ao Poder Judiciario para
resolugao de demandas constitucionais acerca do problema das regras de transigao
das Emendas Constitucionais, demonstrando que a seguranca juridica, a proibigao do
retrocesso social, a proibicdo da protecdo insuficiente e a protegcdo dos direitos
fundamentais de forma substancial se sobrepdem ao referido obstaculo.

Assim sendo, se se permitir que esses direitos e garantias sejam violados,
sob os mais diversos argumentos, sejam econdémicos ou politicos, enfraquece-se o
ideario do Estado Democratico de Direito, ferindo seus proprios fundamentos. A
inefetividade dos direitos fundamentais produz a descrenca social no proprio Estado

pelo grau de insegurancga juridica, além de gerar ainda mais desigualdade social.
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2 FUNDAMENTOS TEORICOS ACERCA DA RELAGAO TEMPO E DIREITO

As discussodes sobre tempo e direito, apesar de ainda incipientes no contexto
brasileiro, sdo ha muito conhecidas no ambito transnacional e refletem os inumeros
problemas advindos tanto das substituicdes de Constituicbes pelos paises, das
revogacoes de legislagbes infraconstitucionais, e, principalmente no contexto do
presente trabalho, das reformas constitucionais.

Esses problemas vao desde os limites do poder de reforma e todas as
protecdes a ele concernentes até a eficacia da lei no tempo, por isso, imprescindivel

essa base tedrica para a melhor compreensao dos fendbmenos adiante desenvolvidos.

2.1 O Direito Intertemporal

O direito intertemporal “procura estudar (e criar) um direito intermédio, um
direito do entre-tempos, que servira para atenuar o rigor do tempo juridico que
normalmente corta a realidade sem preocupar-se com o curso das situagdes da vida™
ou ainda nos dizeres de José Eduardo Martins Cardozo que o define como um
“conjunto formado pelas normas juridicas e disposi¢cées doutrinarias, que tem por
objetivo dimensionar e solucionar os problemas da intertemporalidade juridica, em
todas as perspectivas temporais em que esta se faz projetar™.

O inicio do Direito Intertemporal remonta a origem das discussdes acerca do
direito adquirido, sendo que dentre seu desenvolvimento, sera abordado o principal

contributo de sua fase cientifica que é pertinente a discussao ora trabalhada.

8 DELGADO, Mario Luiz. Novo Direito Intertemporal brasileiro: da retroatividade das leis civis:
problemas de direito intertemporal no Cédigo Civil — doutrina e jurisprudéncia. 22 ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2014. p. 42.

9 CARDOZO, José Eduardo Martins. Da retroatividade da lei. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1995. p. 36.
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2.1.1 Fase Cientifica

A fase cientifica parece iniciar-se com a Exegese e a Escola Historica,
apresentando caracteristicas marcantes como a consolidagado da Doutrina do Direito
Adquirido, de modo a caracterizar-se como a Doutrina Classica, em matéria de Direito
Intertemporal; depois tentam substituir seus critérios por outros, talvez mais

completos; e, finalmente verifica-se a Volta a Doutrina Classica.™®

2.1.1.1 Teoria Subjetivista

A Doutrina Classica alicercada na nocédo de Direito Adquirido € também
chamada de Teoria Subjetivista'!, possuindo defensores tais como: Merlin, Bondeau,
Maihler de Chassat, Aubry e Rau, Demolombe, Lassale, Pacifici-Mazzoni, Gabba'?.

José Eduardo Martins Cardozo resume:

De forma sintética, poderiamos dizer que os defensores desta corrente tém,
como alicerce de todas suas reflexées, a idéia de que as novas leis nao
devem retroagir sobre aqueles direitos subjetivos que sejam considerados
juridicamente como adquiridos por seu titular. Ou em outras palavras: ao ver
destes, a questdo da irretroatividade das leis tem assento na premissa
fundamental que afirma a impossibilidade de uma lei vir a desrespeitar
“direitos adquiridos” sob o dominio de sua antecedente”.'?

Friedrich Carl Von Savigny, por sua vez, apresentou duas formulas basicas
necessarias para a resolucdo das questdes de direito intertemporal: “As novas leis
ndo tém efeito retroativo”*; e, “As novas leis ndo devem atentar de modo algum

contra os direitos adquiridos”®.

10 FRANCA, Rubens Limongi. A irretroatividade das leis e o direito adquirido, cit., p. 38/39.

T RAMOS, Elival da Silva. A protegao aos direitos adquiridos no Direito Constitucional
Brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 57.

12 CARDOZO, José Eduardo Martins. Da retroatividade da lei, cit., p. 114-143.

3 Ibid., p. 113.

14 SAVIGNY, Friedrich Carl Von. Sistema do direito romano atual. Vol. VIIl. Tradugdo de Ciro

Mioranza. ljui: Ed. Unijui, 2004, p. 302.
15 Ibid., p. 304.
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Sobre o efeito retroativo defende que o mesmo deve ser entendido em seu
sentido moral, ou seja, “uma lei retroativa atrairia para seu dominio as consequéncias
dos fatos juridicos anteriores e influenciaria sobre essas consequéncias™’®.

Para o autor, as duas férmulas citadas contém um mesmo principio

considerado sob aspectos diferentes, um relativo ao legislador e o outro ao juiz:

Para o legislador, esse principio significa que ele ndo deve dar as novas leis
efeito retroativo nem atentar contra os direitos adquiridos. Ja para o juiz,
indica que toda lei nova, mesmo que ndo se exprima claramente, deve ser
interpretada e aplicada de maneira a nao lhe atribuir efeito retroativo e a
respeitar os direitos adquiridos.'”

Também adverte para a ndo confusdo entre o direito adquirido e a simples
expectativa que pode ser destruida por uma lei nova.’® Além disso, pugna pela
diferenga entre as simples expectativas com os direitos que ndo podem ainda ser
exercidos, ou seja, os submetidos a condicdo ou termo, alegando: “Esses sé&o
realmente direitos, porquanto a propria condigdo cumprida tem um efeito retroativo.”!®
Desde 1884, Carlo Francesco Gabba, entado jurista e professor da Universidade de
Pisa, na ltalia, ja publicava a segunda edigdo da sua obra “Teoria Della Retroattivita
Delle Leggi"® intentando ser Util aos estudiosos das ciéncias juridicas em especial no
que tange aos efeitos de uma lei nova a situagdes faticas e juridicas iniciadas antes
de sua vigéncia.

Gabba ja referia que nao estava a tratar de leis que visavam subverter nenhuma
instituicdo existente para beneficiar a sociedade, mas apenas corrigir € melhorar o
regime da sociedade, uma vez que a propria lei ja determinava que na aplicagéo da
lei a relagbes juridicas previamente estabelecidas, fossem respeitados todos os
direitos adquiridos por uma ou outra parte; e, haveria uma ofensa a justica se a
jurisprudéncia entendesse que para as relagdes juridicas previamente estabelecidas,
mas que por sua natureza nao pudessem ser considerados verdadeiros direitos
adquiridos, porque seus efeitos tenham sido estendidos no tempo, ndo houvesse

protecio.?’

18 SAVIGNY, Friedrich Carl Von. Sistema do direito romano atual. Vol. VIII., cit., p. 302-303.

7 Ibid., p. 306-307.

18 Ibid., p. 3086.

19 Ibid., p. 3086.

20 GABBA, Carlo Francesco Gabba. Teoria Della Retroattivita Delle Leggi. 22 ed. Torino: Unione
Tipografico Editrice, 1884.

21 Ibid., p. 10-11.
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E claro que o referido autor expressa o carater de excepcionalidade dessa
forma de aplicagao da lei, sendo limitada a alguns casos, podendo-se formular em
termos gerais os limites da aplicagdo pratica das novas leis, que apenas tém por
objetivo modificar ndo substancialmente as instituicbes juridicas reconhecidas e
existentes, incluindo ndo s6 as transacgoes futuras, mas também todas aqueles efeitos
futuros de transagdes previamente estabelecidas, que ndo podem ser considerados
direitos adquiridos de nenhum dos individuos?2.

Aqui ha que se esclarecer a existéncia de diversas formas de aplicagéo da lei
no tempo, tanto é que o préprio Gabba ja esclarecia que as inumeras consideragdes
acerca dos direitos adquiridos, se uma relagao juridica € ou nao posterior a lei nova,
ocuparam e ocupam os juristas até hoje com titulos ndo menos variados do que a
forma como foram conduzidos.?® Referiu que alguns juristas a época ja chamaram-na
de questdes de direito transicional, outros de teoria da retroatividade das leis, a qual
o autor se filia, e, teoria dos direitos adquiridos.?*

Nesse ponto verifica-se a importancia da definicdo do direito adquirido para
servir como limite a retroatividade da lei, e, justamente essa era a preocupacéo de

Gabba ao propor seu proprio conceito:

E adquirido todo direito que, a) seja consequéncia de um fato idéneo capaz
de produzi-lo em virtude da lei do momento em que o fato foi praticado, ainda
que a oportunidade de exercé-lo ndo tenha surgido antes da implementagao
de uma nova lei em torno do 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 patrimoénio de quem o adquiriu.?5

A analise do direito adquirido que a partir dai Gabba ira elaborar passa pelo
percurso de primeiro considerar separadamente o conceito de direito e o conceito de
fato aquisitivo, para depois, retomar a consideracdo de direito adquirido em sua
totalidade, e, em seguida prosseguir o estudo acerca do que ele preferiu denominar
de teoria da retroatividade da lei.?®

No que toca a distingdo entre direito objetivo ou norma juridica e direito

subjetivo ou concreto, a qual o autor considera imprescindivel para a teoria da

22 GABBA, Carlo Francesco Gabba. Teoria Della Retroattivita Delle Leggi., cit., p. 10-11.
23 Ibid., 10-11.

24 Ibid., p. 10-11.

25 Ibid., p. 191 (tradugdo nossa).

26 Ipid., p. 193.



20

retroatividade da lei, eis que essa € quase inteiramente deduzida, segundo ele, do
estudo das caracteristicas do direito concreto e subjetivo, e dos fatos de aquisicao de
direito?’, refere que a “mera possibilidade de direito concreto, que se confunde com a
existéncia de um direito, abstraindo-se de sua aplicagdo, muitos filosofos aleméaes
chamam de direito objetivo ou norma juridica, enquanto chamam de direito concreto
subjetivo, ou seja, aquele que provém da ocorréncia do fato pressuposto pela lei"?8.

Ressalta ainda como de fundamental importancia para o direito transitorio
pessoal e real a distingdo de os direitos concretos e questionaveis como aqueles que
dentro do permitido pela lei as pessoas e no concernente as coisas, visam um efeito
especifico, explicita ou implicitamente contemplado pelas leis, e surgem nos
individuos ou em virtude da agdo humana, ou em razdo direta da lei?°.

Ao final dessa caracterizagdo dos direitos adquiridos, o referido autor ainda
trabalha a questéo dos fatos de aquisi¢céo, ou seja, seriam aqueles requisitos trazidos
pela lei, no sentido que faltando apenas um desses requisitos, mesmo que apenas
parcialmente, o fato aquisitivo ndo teria produzido o seu efeito, sendo, no maximo, um
fato consumado®°.

Distingue ainda os fatos aquisitivos simples que sdo “aqueles que se
completam num unico instante, ou seja, ndo apresentam partes sucessivas,
necessariamente separadas por intervalos de tempo™'; dos fatos aquisitivos
complexos, que seriam “aqueles compostos por partes que sao concluidas
separadamente e distantes umas das outras”.3?

Em se tratando dos fatos complexos, Gabba indaga a hipétese de apenas parte
de um fato aquisitivo complexo ser realizada e, portanto, ndo tendo sido ainda
adquirido o direito a este pertinente, seria possivel falar-se em direito cuja aquisicéo
esta para se aperfeicoar ou, em outras palavras, um direito a aquisicdo de um
direito?33 Em termos gerais entende que ndo se pode responder nem afirmativamente

nem negativamente a esta questado, porque “ha certamente casos nos quais o direito

27 GABBA, Carlo Francesco Gabba. Teoria Della Retroattivita Delle Leggi, cit., p. 194.
28 Ibid., p. 194.

29 Ibid., p. 210.

30 Jbid., p.225.

31 Ibid., p.226/227 (tradugdo nossa).

32 |bid., p.227 (tradugdo nossa).

33 Ibid., p.227.
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em decurso se verifica, outros em que nao se verifica, dependendo de apresentar ou

ndo um carater especial adequado a essa efeito”3:

Esse carater pode ser, em nossa opinido, qualquer um dos seguintes: a) que
o fato que ainda n&o ocorreu seja de natureza inevitavel; b) que ja néo
compete a pessoa sobre quem se afirma o direito impedir o facto que falta
para completar a transmissao, se, no entanto, esse facto for uma condicao
real e indiscutivel; c) que a aquisi¢do que deve dar lugar a concretizagdo do
facto inacabado tem a sua raiz numa pilotagem anterior, da qual € apenas um
desenvolvimento ou uma transformacdo. Fora estas hipoteses, entendemos
que os factos de aquisicdo, ainda nao concretizados, produzem mera
expectativa, ndo comportando direito adquirido ao seu cumprimento.3?

Nesse ponto, o autor deixa uma brecha para que também recebam a protecao
do direito adquirido, atos complexos, cujas partes ndo sejam todas concluidas, apesar
de denominar de “meras expectativas” todos os outros fatos de aquisicdo complexos

nao cobertos pelo seu esquema de excecodes.

2.1.1.2 Teoria Objetivista

Sem fazer alusdo a critérios subjetivos, os defensores da teoria objetivista,
opositores da Doutrina Classica, tém defendido as diversas formas de aplicagao da lei
no tempo.

Chironi, jurista italiano, formulou a teoria dos fatti compiuti®®, ou seja, dos fatos
realizados, segundo a qual esses fatti compiutti ndo poderiam ser modificados por
uma lei nova.

Entende a né&o retroatividade da lei como regra geral, mas admite a exceg¢ao

da vontade contraria expressa do legislador:

Para ora, a maior prova da sua exatidao e do facto de nao haver, como se
disse, outra excegdo ao principio da ndo retroatividade que ndo seja a
intencdo contraria expressa pelo legislador, constatamos que, em varios
casos, a lei nova se aplica imediatamente as relagdes existentes, sem, por

34 GABBA, Carlo Francesco Gabba. Teoria Della Retroattivita Delle Leggi, cit., p. 228 (tradugdo

nossa).

35 Ipid., p. 228 (tradugdo nossa).

36 Chironi descreve o atto compiuto dessa forma: “I'atto si dira compiuto giuridicamente quando
appena posto in essere, sencondo I1é norme sancite nella legge dal tempo, emana azione per
sostenerne la carattere fondamentale Del compimento dell’atto. Nella parola atto compiuto, vanno
compresi poi tutti quei termini essenziali che la legge ha attribuito alla sua esistenza, o che gli sono
dati dalla volonta espressa delle parti spiegata in modo non vietato, oppure dalla tacita Che
includerebbe um riferimento a norme date dalla legge si, ma non in modo imperativo. Dicendo
dunque atto compiuto, si bada alla forma ed alla sostanza di esso, intendendo que st'ultima nel
modo e nella estensione Che |1& danno la legge, o la volonta delle parti.” (CHIRONI, G. P. Studi e
questioni di diritto civile. V. |. Torino — Milano — Roma: Editori Fratelli Bocca, 1914, p. 151.).
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isso, ser retroactiva: com efeito, nesta aplicacdo, esta também sujeita ao
obstaculo do respeito pelo ato anteriormente praticado, o que afasta qualquer
retroatividade.?”

Note-se que essa excecao se refere a possibilidade de aplicacdo imediata e
até retroativa da lei nova, mediante previsdo expressa do legislador, em beneficio do
bem social.

De qualquer sorte, ha que se mencionar o principal autor de Direito
Intertemporal ligado a teoria objetivista, qual seja, Paul Roubier, jurista francés, autor
de Les Conflits de Lois Dans Le Temps publicada em 1929, reeditada em 1960 com
o titulo Le Droit Transitoire.

Segundo Paul Roubier, considerando que o tempo tem trés momentos
possiveis: passado, presente e futuro; existem igualmente trés formas possiveis de
aplicagao da lei no tempo: efeito retroativo, se sua aplicacao retroceder no passado;
efeito imediato, se se aplicar imediatamente no presente; e, ainda se sua aplicagao
for adiada para o futuro®.

A cada um desses efeitos Paul Roubier denominou:

Retroatividade da nova lei — Quando a nova lei retrocede, nos seus efeitos,
abaixo do dia da sua promulgagao, usurpa o dominio natural da lei antiga.
Isto € chamado de retroatividade, porque a lei olha para o passado (retro
agere).

Efeito imediato da lei nova — As duas leis presentes, a lei antiga e a lei nova,
aplicam-se estritamente no seu dominio: a lei nova respeita todos os efeitos
juridicos produzidos no passado, mas rege sozinha e sem diviséo o futuro a
partir do dia da sua promulgacéo. Estamos falando aqui de efeito imediato
porque a nova lei ndo tolera mais a manutengdo da antiga, mesmo para
situagdes juridicas nascidas no momento em que ela vigorava, desde que se
trate de efeitos juridicos produzidos por essas situagbes apdés a sua
promulgagéao.

Sobrevivéncia da lei antiga — A sobrevivéncia da lei antiga é esta situagdo em
que a nova lei permite que a lei antiga se aplique a todos os efeitos juridicos
futuros dos factos anteriores a sua promulgacao.3®

O proprio autor refere que o efeito imediato da lei deve ser considerado como
regra ordinaria*®, assim como o é na legislagéo brasileira nos termos do artigo 6° do
Decreto-Lei 4.657 de 1942 (Lei de Introdug&o as normas do Direito Brasileiro — LINDB)

87 CHIRONI, G. P. Studi e questioni di diritto civile. V. |., cit., p. 152 (tradugéo nossa).

38 ROUBIER, Paul. Le droit transitoire. Conflits des lois dans le temps. 22 ed. Paris: Dalloz et
Sirey. 1960. p. 9.

39 Ipid., p. 09 e 10 (tradugdo nossa).

40 Ibid., p. 09 e 10.
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que prevé nao somente que a lei em vigor tera efeito imediato e geral, mas também
frisa a necessidade de garantia dos direitos fundamentais do ato juridico perfeito, do
direito adquirido e da coisa julgada.

A proposito disso, afirmava Roubier:

Os intérpretes do Cdédigo Civil erraram muito neste aspecto; tém, em geral,
confundido o efeito imediato e o efeito retroativo, sempre que se trate de
situagoes juridicas em curso. A palavra retroatividade certamente foi por eles
desviada do seu verdadeiro significado: multiplicamos o ndmero de leis
erradamente descritas como retroativas, e conseguimos mesmo, por vezes,
declarar que a retroatividade era a regra!*!

No tocante ao respeito ao direito adquirido, Roubier prefere utilizar a

denominacao de situacgéo juridica fundamentando ser:

Esta palavra ‘situagao juridica’ foi deliberadamente escolhida como a mais
ampla de todas; a consideramos superior ao termo direito adquirido, na
medida em que n&o tem carater subjetivo e pode ser aplicado a situagdes
como a do menor, do interdito, do prédigo; também a consideramos superior
a de uma relagéao juridica (Rechtsverhaltniss), tdo frequentemente utilizada
na ciéncia contemporanea, e que implica uma relagdo direta entre duas
pessoas, enquanto a situacao juridica pode ser unilateral e oponivel a
qualquer pessoa, seja ela quem for.42

A partir desse conceito mais amplo o referido autor passa a diferenciar as
situagdes juridicas de momento unico como um acidente de automoével cuja
responsabilidade dai resultante surge no exato momento do sinistro*®; das situagées
juridicas cuja constituigao supde um periodo de tempo e dentro desse tipo estabelece
a existéncia das que exigem um certo estado de coisas que se prolongue no tempo
como por exemplo uma prescricdo ou um estado de posse, as quais também podem
encontrar obstaculos como a suspenséao ou interrupcdo que podem impedir ou adiar
sua constituicdo**, e, ainda dentro desse ultimo tipo, discorre acerca da existéncia das
situagdes juridicas cuja constituigcdo exige a presenga de elementos sucessivos, como
a sucesséo testamentaria (elaboragéo de testamento valido e morte do testador)*S.

Dentro dessa ultima espécie que muito interessa ao presente estudo uma vez

que as regras de transicdo das Emendas Constituigdo sao situagdes juridicas que se

41 ROUBIER, Paul. Le droit transitoire. Conflits des lois dans le temps., cit., p. 11. (tradugéo nossa).
42 |bid., p. 181 (tradugdo nossa).

43 Ibid., p. 183.

44 Ibid., p. 184.

45 Ibid., p. 184.
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prolongam no tempo e dependem da existéncia de elementos ou momentos
sucessivos, apresenta uma espécie de hipdteses acerca das quais seria possivel
determinar a forma de acdo de novas leis relativas a essas situagdes juridicas em
especial:

Ou a constituicdo (ou a extingdo) de uma situagédo juridica ndo foi
concretizada, nem mesmo iniciada, na época da lei antiga: neste caso, nao
ha maiores dificuldades, ja que ndo pode haver conflito.

Ou a constituigdo (ou extingdo) de uma situagéo juridica foi inteiramente
obtida sob a lei antiga: pouco importa, a este respeito, se a situagéo foi
constituida (ou extinta) num unico momento, ou por meio de acontecimentos
continuos ou sucessivos. A nova lei ndo pode sem retroatividade, tratar de
situagdes anteriormente estabelecidas (ou extintas).

Ou finalmente a constituicdo (ou extingdo) de uma situagao juridica esta em
curso quando surge a nova lei que modifica as suas condi¢des de constituigao
(ou extingao).46

Nessa ultima situagdo que € justamente a que apresenta mais conflitos na
forma de se aplicar o efeito imediato da lei nova, o autor fornece todo um capitulo da
obra como possiveis solugdes para tais problematicas, incluindo desde as situacdes
em processo de criagdo ou extingdo e as situagdes juridicas atualmente em vigor
como contratos por exemplo, analisando, trinta situacdes contratuais atualmente em
vigor#7,

Tendo em vista que a analise minuciosa de todas as hipoteses fugiria do
objetivo da presente pesquisa, é possivel analisarmos a situagao juridica em curso
quando da promulgagao de uma nova lei com um recorte especifico dentro do Direito
Publico, ou seja, na Terceira Parte da obra, Roubier analisa alguns conflitos fora do
Direito Privado, como as Leis Penais, Leis de Processo e Conflitos de Direito
Internacional, sendo que o mais préximo das regras de transicdo de Emendas
Constitucionais sdo as Leis de Processo, uma vez que no que se refere a Leis
Constitucionais propriamente ditas, o autor apenas refere que sao raros os conflitos
de leis constitucionais ao longo do tempo uma vez que o objeto principal das
Constituicbes seria estabelecer os 6érgados superiores do Estado e definir suas
funcdes, tendo mais comumente, ou mais facilmente, a aplicacdo do efeito imediato

da lei sem maiores dificuldades.*®

46 ROUBIER, Paul. Le droit transitoire. Conflits des lois dans le temps., cit., p. 185 (tradugdo nossa).
47 Ibid., p. 293.
48 Ibid., p. 12.
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Desenvolve entdao Roubier a ideia de que uma lei nova que estabelecesse
novas regras sobre uma determinada situacdo juridica, ndo poderia, sem

retroatividade, alcancgar as situagdes juridicas ja constituidas, veja-se:

Em todo o caso, e existindo ou ndo “direitos adquiridos”, devemos, antes de
mais, descartar esta teoria singular, segundo a qual a retroatividade da lei
poderia constituir o principio em matéria de procedimento. Porque a
retroatividade da lei nunca pode ser mais do que uma exceg¢ao: as leis regem
os fatos ocorridos sob a sua influéncia, ndo os fatos ocorridos sob a influéncia
de uma lei anterior: por outras palavras, tém efeito imediato, mas nao
retroativo.49

Cabe ainda mencionar o contra-argumento de Roubier acerca do “falso

principio da retroatividade das leis de ordem publica™:

Se isto fosse admissivel, visto que todas as disposi¢des constitucionais sao
pilares da ordem publica, entdo toda a Constituicdo deveria ser sempre
retroativa em todas as suas disposi¢des! Este falso principio, no entanto, é
apenas um absurdo perigoso: porque a jurisprudéncia julga constantemente
que o principio da n&o retroatividade da lei é ele préprio de ordem publica
(Cass., 24 de novembro de 1955, D.S., 56.522), e como podemos entao
entender que a ordem publica pode comandar a retroatividade da lei?50

Mais adiante confirma que “seja qual for a forma que se queira apresenta-la,

deve ser pura e simplesmente rejeitada pelas seguintes razbes”:

A ideia de ordem pubica nao pode ser colocada em oposigédo ao conceito de
irretroatividade da lei, por esta razado decisiva de que, numa ordem juridica
baseada na lei, a ndo retroatividade das leis é ela mesma ainda uma das
colunas da ordem publica. E absolutamente impossivel conceber os
fundamentos de uma ordem legislativa, se ndo introduzirmos a nog¢do da
irretroatividade; pois se as leis devem ser retroativas, ndo chamamos isso de
ordem, mas de desordem publica. E ébvio que, se leis de datas diferentes
pretendem reger ao mesmo tempo, sobre 0 mesmo assunto, a conduta dos
individuos, eles nédo saberdao a quem ouvir, nem o que decidir; a ordem
juridica assemelhar-se-4 a uma assembleia onde todos falam ao mesmo
tempo; o préprio termo ordem torna-se entdo um escarnio. A lei retroativa &,
em principio, contraria a ordem publica; e se excepcionalmente o legislador
pode comunicar retroatividade a uma lei, ndo devemos imaginar que desse
modo ele fortalece a ordem publica; pelo contrario, € um fermento de anarquia
que introduz na sociedade, e & por isso que a retroatividade s6 deve ser
usada com a mais extrema reserva.?'

49 ROUBIER, Paul. Le droit transitoire. Conflits des lois dans le temps., cit., p. 544.
50 Jpid., p. 13 (tradugdo nossa).
51 Ibid., p. 417 (tradugdo nossa).
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Rechaga ainda a argumentagdo no sentido de que leis de interpretacao
poderiam retroagir, pois segundo esse entendimento, como o legislador teria
elaborado essa novel legislagdo para explicar uma lei antiga trazendo o verdadeiro
sentido da mesma, ela poderia agir retroativamente e alcangar os fatos ocorridos sob
a égide da lei anterior; entretanto, ocorre que muitas dessas questdes de leis
interpretativas sequer foram conhecidas das Constituicdes anteriores, portanto, ficaria
a questao de como saber se havia realmente algo a ser interpretado naquele sentido®2.

A contribuicdo do referido autor para o Direito Intertemporal é incalculavel na
medida em que distinguiu o efeito retroativo do efeito imediato, ou seja, uma lei nova
pode ser aplicada a um fato complexo ou pendente no tempo a partir do momento do
seu inicio de vigéncia, respeitando-se, pois, todos os direitos adquiridos, atos juridicos
perfeitos ou coisas julgadas perfectibilizados sob a égide da lei anterior, ndo
caracterizando-se como uma aplicagao retroativa justamente por garantir o respeito a
esses institutos.

Note-se que ha uma convergéncia dos direitos e interesses individuais,

coletivos e publicos nessa forma de aplicagao imediata da lei.

2.2 Direito Adquirido

Para além de toda a nogao de Direito Adquirido que advém da Doutrina
Classica do Direito Intertemporal, especialmente na Teoria Subjetivista, cabe
analisarmos ainda alguns aspectos legais e conceituais concernentes.

No contexto brasileiro, tem-se uma espécie de definicdo legal de direito
adquirido inserta no §2° do art. 6° da Lei de Introdugao ao Cdédigo Civil (Decreto-Lei
n°® 4.657/42): “consideram-se adquiridos assim os direitos que seu titular, ou alguém
por ele, possa exercer, como aqueles cujo comego do exercicio tenha termo pré-fixo,

ou condigdo preestabelecida inalteravel, a arbitrio de outrem”33.

52 ROUBIER, Paul. Le droit transitoire. Conflits des lois dans le temps., cit., p. 13.

53 BRASIL. Decreto-Lei n° 4.657 de 4 de setembro de 1942. Lei de Introdugdo as normas do Direito
Brasileiro. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del4657.htm . Acesso em
19 mar. 2022.
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Doutrinariamente, as posicoes sao diversas, José Afonso da Silva entende que
quando ha um direito subjetivo ndo exercido até o momento da novacgao legislativa ha

um direito adquirido e esclarece:

Se ndo era direito subjetivo antes da lei nova, mas interesse juridico simples,
mera expectativa de direito ou mesmo interesse legitimo, néo se transforma
em direito adquirido sob o regime da lei nova, que, por isso mesmo, corta tais
situagdes juridicas subjetivas no seu iter, porque sobre elas a lei nova tem
aplicabilidade imediata, incide.?*

Interessante discussado também ressalta do contexto do Direito Adquirido frente

ao Direito Publico, e, nesse sentido, tem-se o magistério de Fernando Noronha:

(...) cremos que as nogdes expostas no numero que antecede podem também
ser aplicadas no ambito do direito publico, com a diferenga de que o direito
adquirido podera ser invocado contra a Administragcao (parte forte), mas
nunca a favor dela. No direito publico, parece que nogao de direito adquirido
tera utilidade ndo so6 nas hipoteses de extingdo de situagdes juridicas de que
cidadaos sejam beneficiarios, como também (e especialmente) nos casos em
que a Administracao esteja obrigada, de acordo com a lei revogada, a realizar
uma prestacao que possa ser considerada como contrapartida de prestagoes
recebidas de particulares.5®

O Direito Adquirido atua no Direito Publico, como garantia constitucional que é,
como uma baliza limitando a atuagdo do Poder Publico e protegendo os cidadaos
contra eventual abuso de poder, ndo havendo, portanto, o risco em sentido contrario,
ou seja, inexiste a necessidade de resguardar o Poder Publico, uma vez que ja possui
prerrogativas peculiares e essenciais para devida administracdo do pais.

2.3 Direito expectado

A expressao direito expectado remete a Pontes de Miranda, que, apés
discorrer sobre o termo “expectativa”, afirma que considera um equivoco mesmo

quando se distingue a expectativa e a mera expectativa, pois segundo o autor:

54 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 19? ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2000, p. 437.

55 NORONHA, Fernando. Retroatividade, Eficacia Imediata e Pds-Atividade das Leis: sua
caracterizagao correta, como indispensavel para solugao dos problemas de Direito Intertemporal.
Revista dos Tribunais, Sao Paulo, N° 23, pags. 91 a 110, abril-junho 1998. p. 108.
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Nem toda expectativa significa que alguém, — que expecta, que espera,
que tem por si algum fato que justifica aguardar-se a aquisicdo de certo
direito, — ja tem direito expectativo ou pretensdo expectativa. As vezes,
expecta-se, e tem-se direito expectativo, ou pretensao expectativa; outras
vezes, expecta-se, e ndo se tem esse direito, ou essa pretensdo. Ha grau de
intensidade em que a quem expecta ja surgiu, ja nasceu, direito ou
pretensdo a adquirir o objeto da expectativa. E o que ocorre sempre que
essa aquisicdo s6 depende do exercicio de certo ato (leia-se, portanto: do
exercicio de algum direito, ou pretensao, ou a¢do).5¢

Ap0ds essa diferenciacao, explica:

Dever de sofrer o nascimento do crédito. Do lado passivo da relagao
juridica, que irradia o direito expectativo, esta o que tem o dever de sofrer
o nascimento do crédito: ainda nao é devedor da prestagao, mas essa divida
ja ndo depende de sua vontade; pode nascer, contra ela. Quem esta
exposto a que nasga o direito real, ou pessoal, de outrem, estd na
totalidade dos sujeitos passivos, ou € o0 sujeito passivo do dever de
expectativa. O vinculo ja existe; se ndo existisse, a outra pessoa apenas
teria expectativa, e nao direito expectativo.

Eficacia do direito expectativo. A eficacia do direito expectativo é anterior
e inconfundivel com a do direito expectado. O direito expectado é futuro;
ainda nao tem efeitos: é efeito, ele mesmo, que ainda néo se produziu.
Tem-se chamado aos efeitos do direito expectativo efeitos preliminares,
mas o nome alude ao que ainda ndo é,—e nao ao que &, € os prodir.
Essa expressao “préefeitos”, ou “efeitos preliminares” (Vorwirkungen), foi
sugerida por A. von Tuhr (Der Aligemeine Teu, 1, 183), mas tem o
grave defeito de sereferir a causa dos efeitos, aludindo ao direito futuro:
ndo é o direito futuro que os pré-tem, ndo é o direito futuro que, antes
de ser, os produz; produ-los o direito que ja é. Portanto, ndo sao pré-
efeitos; s&o, simplesmente, efeitos. Dir-se-a que o devedor do crédito a
termo, ou sob condi¢do, ndo pode, desde ja, impossibilitar a prestagcéo; mas
tal dever de nao frustrar Ihe nasce do direito expectativo, e nao do direito
futuro.5”

E mais adiante, esclarecendo ainda mais uma vez os complexos conceitos

diferencia-os da seguinte forma:

Precisées de conceitos. E de boa metodologia que, ao se falar de (a)
expectativas, de (b) direitos expectativos (Anwartschaftsrechte) e de (c)
direitos formativos (Gestaltungsrechte), se exclua em (b) e em (c) a alusdo a
expectagdo. Certamente, quem tem direito expectativo espera, expecta, e
quem tem direito formativo também espera, expecta. Mas, além da situagao
de expectante, o titular do direito expectativo ja tem “direito”, a tutela desse
direito, a agao, quica excegdes: a expectagao é atitude que se enche, ai, de
certeza, ou, pelo menos de extrema probabilidade. Além da situagdo de
expectante, o titular do direito formativo também ja tem “direito”, a tutela desse
direito, agao, quica excegdes, e o exercé-lo para que o outro direito se crie,
modifique, ou extinga, s6 depende da sua vontade, ou s6 dependera, a dado
momento, da sua vontade. Razao ha, portanto, para so6 se falar de expectativa

56 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de direito privado: parte geral. Rio de
Janeiro: Borsoi, 1955. t. 5. p. 130.
57 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de direito privado: parte geral,, cit., p. 131 e 132.
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quando o direito ainda ndo nasceu, quando se espera o direito, sem a
intercalacdo de qualquer outro direito (direito expectativo, ou direito
formativo).58

Ao trabalhar com o exemplo de um contratante que se compromete a entregar
coisa certa com clausula de irrevogabilidade que, segundo contrato, responderia por
perdas e danos se antes da tradigdo ou aceitagdo prejudicasse o objeto da oferta,
Pontes de Miranda deixa claro que:

O que se discute é se ha dever de nao frustrar, a prestagao, ligado ao direito
formativo gerador. Nao se precisa recorrer a culpa contratual; 0 que promete
recompensa e prejudica o objeto da promessa, antes de ser praticado
o ato recompensavel, responde pela prestagdo prometida. O que
maliciosamente dificulta ou impossibilita a prestagao, que é objeto de
direito, a formar-se ou expectado, responde como se esse direito ja tivesse
nascido: o art. 120 é expressivo.%®

Parece decorréncia logica da teoria de referido autor que dificultar ou tornar
impossivel a prestagao que é objeto de direito expectado, como no caso de revogagao
das regras de transi¢cao por parte do proprio Estado que as criou, traria para esse
(Estado) a responsabilidade de garantir esse direito como se ja estivesse completo.

No mesmo sentido, € possivel extrair ligdo da obra de Savigny, em seu Sistema

do Direito Romano Atual:

Nao se deve, porém, confundir as simples expectativas com os direitos que
nao podem ainda ser exercidos, porque estdo vinculados a uma condigéo ou
termo. Esses sdo realmente direitos, porquanto a prépria condicao cumprida
tem um efeito retroativo. A diferenga consiste no fato de que a expectativa,
quanto a seus resultados, depende da simples vontade de uma pessoa
estranha, o que ndo ocorre para a conditio e para o dies.®°

Essa distingdo elaborada por Savigny € salutar na medida em que demonstra
que uma simples expectativa seria ainda diferente de, usando a expressao de
Roubier, de uma situagao juridica que esta submetida a uma simples condigdo ou
termo, como por exemplo, a situagcao dos servidores publicos alcangados pelas regras
de transicao constitucionais que, deveras, estdo apenas aguardando essa condigao

que depende do tempo.

58 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de direito privado: parte geral., cit., p. 133.
59 Ipid., p. 132.
60 SAVIGNY, Friedrich Carl Von. Sistema do direito romano atual. Vol. VIII., cit., p. 306.
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Nesse sentido, os servidores publicos ja alcangados por uma determinada
regra de transigao decorrente de reforma constitucional ndo tém apenas uma mera
expectativa de direito enquanto aguardam o determinado lapso temporal previsto na
norma, na medida em que, embora ainda ndo possam ser denominados adquiridos,
independem da vontade de uma pessoa estranha ou de uma situagao alheia, portanto,
seu acontecimento seria certo nas hipéteses de manutengao da situagao juridica com

o simples transcurso do tempo, e, portanto, devem igualmente ser protegidos.

2.4 Necessidade de atualizagao constitucional frente a relagao tempo e direito

Nao é possivel negar a mudanga das necessidades da populagao, dos cenarios
politicos, econdbmicos e sociais das nacdes e a demanda para que a constituicio
preveja situagdes capazes de conferir aos representantes do poder supremo (povo)
instrumentos e normas tanto autorizadores quanto limitadoras de atuacao.

Nao se trata de impor legislacdo presente as futuras geragdes, mas sim da
construgdo de uma nagao verdadeiramente democratica cujo “sentimento
constitucional” nos dizerem de Karl Loewenstein seria como uma consciéncia da
sociedade que pudesse superar os antagonismos e tensdes politico-partidarias,
econdmico-sociais, religiosas ou outras, capaz de integrar tanto os detentores, quanto
os destinatarios do poder em uma ordem comum obrigatéria, submetendo o processo
politico aos interesses da sociedade. ©'

As revisdes constitucionais podem ser analisadas sob duas oticas, a primeira,
a das constituicbes com limites revisionais de seus préprios textos materiais
expressos e das que os limites do poder reformador sdo imanentes, inerentes ou

implicitos.

61 LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de la Constitucion. Traduccion y estudio sobre la obra por ALFREDO
GALLEGO ANABITARTE. Professor ayudante de la Facultad de Derecho em la Universidad de
Madrid. Editorial Ariel. Barcelona — Caracas — México. 1979. p. 200.
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2.4.1 Constituigdes com limites materiais expressos ao poder de revisao

Em que pese a preocupacdo do autor Karl Loewenstein acerca de algumas
disposicoes expressas de limites materiais ao poder reformador serem demasiado
amplas, a exemplo da citada Alemanha na Lei Fundamental de Bonn que em seu
artigo 79, § 3° proibia emendas que afetassem a organizagdo da Federagdo em
Estados ou a participagao desses na legislagao e os principios fundamentais do artigo
1 e 20, entende que manter um direito como o da dignidade da pessoa humana como
intangivel, por ser ele tdo amplo poderia gerar tanto acumulo para os tribunais
superiores ou constitucionais ou ainda para o legislador que culmina por afirmar que
apesar da boa fé do constituinte originario, “quien mucho abarca, poco aprieta™?.

Restou claro em seu texto que as disposi¢des de intangibilidade incorporadas
a uma constituicdo podem supor em tempos normais uma luz util frente a maiorias
parlamentares desejosas de emendas constitucionais, bem como que essa prote¢ao
nao é absoluta na medida em que em crises mais incomuns, a exemplo de quando
um presidente quer se tornar um ditador, essas regras acabam sendo ineficazes
mediante um golpe de Estado que autoriza a criagdo de uma nova Constituicdo com
prescricdes que lhe convém®3,

Utilizando-se inclusive do mesmo exemplo, o autor Otto Bachof igualmente

assinala:

Uma lei de alteragédo da Constituicdo (isto €, na medida em que se trate da
Lei Fundamental, uma lei de alteragao do texto da Constituicdo : art . 79, n.°
[) pode infringir, formal ou materialmente, disposicdes da Constituigdo formal.
Da-se o primeiro caso, quando nao sado observadas as disposi¢coes
processuais prescritas para a alteragdo da Constituicdo; ocorre o ultimo,
quando uma lei se propoe alterar disposi¢coes da Constituigao contrariamente
a declaragao da imodificabilidade destas inserta no documento constitucional:
assim, por exemplo, uma lei de alteragdo da Lei Fundamental que, contra o
disposto no art. 79, n.° 3, eliminasse a articulagdo da Federagdo em Estados
federados ou o principio da participagao destes na legislagdo, ou lesasse os
principios assentes nos arts. | e 20. Nao é necessario mostrar mais
pormenorizadamente que a lei de alteragdo, embora sendo ela prépria uma
norma constitucional formal, seria, num como no outro caso,
«inconstitucional».%*

62 LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de la Constitucion., cit., p. 191 e 192.

83 Ibid., p. 191 e 192.

64 BACHOF, Otto. Normas Constitucionais Inconstitucionais? Tradugdo e Nota prévia de José
Manuel M. Cardoso da costa. Atlantida Editora. Titulo do original alemao: Verfassungswidrige
Verfassungsnormen? Tiibingen, 1951. p. 52.
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E de se esclarecer, entretanto, que o autor faz uma distincdo essencial, se
reportando inclusive a Carl Schmitt, a de que a legitimidade de uma Constituigdo nao
significa que esta tenha de ser produzida de acordo com os preceitos da constituicdo
anteriormente em vigor, ou seja, 0s preceitos acerca de revisao de uma constituigao
apenas podem obrigar o poder constituido, nunca o poder constituinte; e ainda,
ressalva que existem manifestagdes em que a vontade do povo como titular do poder
constituinte pode representar um ato constituinte capaz de transformar uma reviséo
da constituicao aparentemente inconstitucional, por forca de uma posterior aprovagao
que demonstrasse a vontade geral dos cidadaos, num ato constituinte auténtico e
eficaz. %

Provavelmente por essa razéo verificamos que alguns paises ja previram em
suas constituicdes mecanismos como o referendo popular, capaz de, em tese, garantir
a soberania do povo nas revisdes constitucionais. Em tese porque ha que se
considerar elementos basicos da nagcdo como educacéao, nogdes civicas e até mesmo

o citado anteriormente sentimento constitucional de seu povo.

2.4.2 Limites implicitos ao poder de revisdo constitucional

Doutro lado, tem-se os limites implicitos ou inerentes ao poder de revisdo da
Constituicao, ou seja, quando se protege “a identidade da ordem histérico-concreta
que fundamenta a Lei Fundamental”.%®

Esses limites sao tratados por alguns constitucionalistas como Loewenstein
como imunidades que gozam certos valores ideoldgicos fundamentais, implicitos,
imanentes ou inerentes a uma Constituicdo.6”

Fazendo referéncia ao Tribunal Constitucional Federal alemao, o referido autor
menciona que o tribunal, ja na época de elaboragéo da obra, havia se unido a teoria
jusnaturalista ao haver reconhecido uma hierarquia ou escala de valores nas normas

constitucionais e com ela os limites imanentes impostos a toda reforma constitucional,

65 BACHOF, Otto. Normas Constitucionais Inconstitucionais?, cit., p. 53 e 54.

66 HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1998. Tradugao de Luis Afonso Heck, p. 512.

67 LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de la Constitucion., cit., p. 192.
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sendo na maioria das vezes esses valores supremos os direitos fundamentais.®
Apesar disso, demonstra com breve analise de alguns paises como Estados Unidos
e Inglaterra que essa protecdo aos direitos fundamentais ndo seria absoluta, apesar
de protegida:

Si se intentase redondear com ciertas conclusiones generales el material aqui
presentado, habria que insistir nuevamente sobre el hecho de que toda
constitucion escrita, como toda obra humana, no solamente es en si
incompleta, sino que aqui la deficiencia es mayor, ya que cada consititucion
no es mas que um compromisso entre las fuerzas sociales y grupos
pluralistas que participan em su conformacion. Si se modifica la situacion de
equilibrio, también sera necessaria una reforma de la constituciéon. Uma
constituicion es tanto mejor cuanto com mas facilidade pueden efectuarse
cambios em la estructura social sin modificacion de la mecanica del processo
politico. Aqui yace el secreto de la estabilidade de la Constitucién americana,
de las constituciones monarquicas en Escandinavia, Bélgica Y Holanda, y
también de la muy difamada Constituciéon de la lll Republica francesa en la
cual las enmiendas constitucionales fueron extremadamente raras. Las
reformas constitucionales son absolutamente impescindibles como
adaptaciones de la dinamica constitucional a las condiciones sociales em
constante cambio, pero cada una de ellas es uma intervencion, uma
operacion, en in organismo viviente, y debe ser solamente efectuada com
gran cuidado e extremada reserva.5®

Conclui seu raciocinio afirmando:

Si, de todas maneras, dicha reforma fuese absolutamente necessaria para
um desarrollo de fricciones del processo politico, se deberia de buscar y
encontrar para ella el maximo consenso que, en absoluto, se cubre o0 se agota
siempre con las mayorias parlamentares por la fuerza o impuesta a uma
minoria, importante tanto numéricamente como por su peso politico, no
solamente dafia a esa minoria, sino al sentimento constitucional. Evitar esto
es la tarea constructiva de uma minoria consicente de sus responsabilidades.
Todavia no ha habido ninguna sociedade estatal que se haya hundido por
causa de uma constitucién incompleta o necessitada de reforma, pero
muchos regimenes han fracassado por el excesivo poder del partido o
partidos mayoritarios. Es mas facil vivir com una constitucién con lagunas que
con una que se haya convertido en la pelota de juego de la arbirariedad de
los partidos. Y, finalmente, cada participacion popular em la reforma
constitucional, sea como fuere su modalidad técnica, es una contribucion viva
a la educacioén politica y un elemento de la integracion politica. Una nacion
vivira tan solo democraticamente cuando le esté permitido comportarse
democraticamente.”®

Otto Bachof também afirma que uma norma constitucional pode ser

inconstitucional em virtude da violagao de direito constitucional material ndo escrito e

68 LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de la Constitucion., cit., p. 193.
69 Ipid., p. 199.
70 Ipid., p. 205.
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dentre essas violagcdes encontra-se a inconstitucionalidade de normas de revisao por
infragao dos principios constitutivos nao escritos do sentido da Constitui¢cao, entre os
quais estariam qualquer comportamento nao prejudicial a Federagcdo e n&o seriam
expressoes de direito supralegal (remetendo-se ao direito natural)’".

Além disso, aponta a existéncia de inconstitucionalidade por infracdo de direito
constitucional consuetudinario, entretanto, relata que em relacédo a Constituicdo, essa
possibilidade praticamente n&o existe, uma vez que “o direito constitucional
consuetudinario pode completar a Constituigdo escrita: nesse caso, ndo € imaginavel
uma possibilidade de conflito entre o direito constitucional escrito e o ndo escrito.”?

Questiona ainda a existéncia de inconstitucionalidade por infragdo a direito
supralegal nao positivado, apesar de afirmar que para o direito alem&o ocidental a
época, nao teria grandes significados ja que ha incorporagao de direitos supralegais
na Lei Fundamental, permanecendo, porém, a necessidade de investigar, por
exemplo, o grau e a eficacia daquelas normas que, embora situadas fora da
Constituicao formal, poderiam ser parte integrante da ordem constitucional em face
de uma fungao integradora que desse realizag&o ao principio do Estado-social.”®

Ao final, deixa claro o referido autor que a pesquisa merece mais
aprofundamento, expressando seu objetivo de “simplesmente mostrar que a
afirmacao, muitas vezes feita demasiado precipitadamente, da impossibilidade I6gica
de normas constitucionais (ou, de qualquer modo, invalidas) ndo resiste a andlise.””

Ja o autor Ingo Wolfgang Sarlet afirma que “ha que dar razdo aos que
sustentam que a construcdo de uma teoria dos limites implicitos a reforma
constitucional apenas pode ser efetuada a luz de determinada ordem constitucional
(isto &, do direito constitucional positivo), no sentido de que as limitagdes implicitas
deveriam ser deduzidas diretamente da Constituicdo”’®, especificando alguns desses

limites afirma mais adiante:

Dentre os limites implicitos que harmonizam com o direito constitucional
patrio ha que destacar, em primeiro plano, a impossibilidade de proceder-se

71 BACHOF, Otto. Normas Constitucionais Inconstitucionais?, cit., p. 64.

2 |bid., p. 66.

78 BACHOF, Otto. Normas Constitucionais Inconstitucionais?, cit., p. 67.

74 Ibid., p. 70.

75 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 13? ed. rev. e atual. 2. tir. — Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2021, p. 434.
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a uma reforma total ou, pelo menos, que tenha por objeto os principios
fundamentais de nossa ordem constitucional, j& que resultaria na sua
destruicdo. Alias, aplicando-se efetivamente esse principio (inalterabilidade
da identidade da Constituicao), até mesmo a existéncia de limites expressos
parece dispensavel, ja que os principios e direitos fundamentais, assim como
as decisdes essenciais sobre a forma de Estado e de governo fatalmente néo
poderiam ser objeto de abolicdo ou esvaziamento.

Poder-se-a sustentar, na esteira deste entendimento, que todos os principios
fundamentais do Titulo | da nossa Constituicdo (arts. 1° a 4°) integram o
elenco dos limites materiais implicitos, ressaltando-se, todavia, que boa parte
deles ja foi contemplada no rol das “clausulas pétreas” do art. 60, §4°, da
CF.7¢

Imagine-se no cenario politico e legislativo do Brasil, se as clausulas pétreas

nao estivessem expressas e dependessem das garantias estendidas aos limites

implicitos? Ha juristas que defendem até mesmo a possibilidade de revisdo dos limites

materiais expressos’’, o que afetaria diretamente os direitos e garantias fundamentais

e, consequentemente, a vida de milhdes de pessoas.

Ha ainda alguns esparsos defensores da possibilidade de se revisar ou

extinguir as regras de revisdo da Constituigdo, quica uma burla as regras revisionais

impostas pelo Constituinte originario. A doutrina majoritaria € no sentido de

reconhecer justamente como um limite implicito, a proibicdo de alteragdo nas normas

constitucionais que contém limites expressos a reforma da lei maxima.”®

Expondo o entendimento da corrente maijoritaria, Ingo Wolfgang discorre:

Na esteira de Sieyés, referiu-se que o Legislador Constitucional (Poder
Constituinte Reformador) ndo pode, ele préprio, alterar as normas que
definem os limites de sua competéncia, sob pena de guindar-se
ilegitimamente a posi¢do do Poder Constituinte, ressalvadas, evidentemente,
as hipoéteses nas quais a Constituigao autoriza expressamente a modificagao
e/ou supressao das clausulas sobre os limites da reforma, o que também se
aplica aos limites formais e temporais (circunstanciais), em face do risco de
uma flexibilizacao da rigidez constitucional. Para além disso, sustenta-se que
a imutabilidade das normas sobre os limites da reforma constitucional
corresponde a uma exigéncia da légica normativa, no sentido de que nao
apenas os principios erigidos expressamente a condigao de limites materiais,
mas também as proprias “clausulas pétreas” ndo podem ser objeto de
alteracdo ou abolicdo, de tal sorte que as “clausulas pétreas”, além de
assegurarem a identidade da Constituicdo, podem ser elas proprias
consideradas parte integrante desta identidade.”™

76 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional., cit., p. 434 e 435.
7 Ibid., p. 437 (referindo-se a M.G. Ferreira Filho).

78 |bid., p. 436.
70 Ibid., p. 436.
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A par dessa questao especifica, em relacdo a protecao das clausulas pétreas
em face do poder constituinte reformador, o referido autor, comunga do entendimento
“‘de que a protecdo imprimida pelas “clausulas pétreas” ndo implica a absoluta
intangibilidade do bem constitucional protegido”.®° Faz, por certo, a distingdo de que
nesses casos em que seria, em tese, possivel uma regulamentagao, alteracdo ou
restricdo dos principios protegidos nas clausulas pétreas, nao poderia ser afetado o
nucleo essencial da protecdo garantida expressamente pelo poder constituinte
originario.?’

Utilizando-se como exemplo, o direito a previdéncia social insculpido no artigo
6° da Constituicao Federal do Brasil, constitui, pois, direito fundamental, conforme
explicitado anteriormente, entretanto, ha na Constituicdo, especialmente a partir do
artigo 201, inumeras outras disposicbes que tratam diretamente daquele direito
fundamental, e, a partir dai, inicia-se a discussao se eles também sao alcangados pela
garantia das “clausulas pétreas” protegidas de alteracdo pelo poder constituinte
reformador.

Ao analisar essa questdo em obra que trata especificamente dos limites a
alteracao da norma constitucional previdenciaria, Marcelo Rodrigues da Silva adverte
que “embora se admitam alteragcées nos dispositivos constitucionais que tratam dos
riscos ou contingéncias sociais (art. 201, caput e incs. la 'V, e art. 7°, incs. Il, XII, XVII
e XXVIII), do regime de previdéncia dos servidores efetivos (art. 40, caput) e das
situagdes nas quais a aposentadoria deve obedecer a critérios diferenciados (art. 40,
§4°/4°-C, e art. 201, §1°), ndo sera permitida alteracdo que conduza a supressao
desses direitos”. &

Aduz em sua explicacdo que ha normas edificadas sob a forma de regra que
n&o configuram direito fundamental, e, portanto, ndo se inseririam no rol das clausulas
pétreas, havendo, entretanto, algumas normas de competéncia e de estrutura que
confiram tarefas aos entes federados que podem se apresentar como clausulas
pétreas, por exemplo, as mudancgas que retirassem dos Estados, Municipios e Distrito
Federal a fungéo de criar o seu RPPS, instituir contribuigdo para o custeio respectivo

80 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional., cit., p. 440.

81 Ibid., p. 440.

82 SILVA, Marcelo Rodrigues da. Limites a Alteragdo da Norma Constitucional Previdenciaria.
Curitiba: Jurua, 2022. p. 69.
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ou gerir as receitas decorrentes de sua cobranga, ou fixar o teto do valor dos
beneficios, dentre inumeras outras possibilidades, por ofenderem o principio
federativo e autonomia dos entes federados.8?

Impossivel ndo notar que a recente Emenda Constitucional n® 103/2019 trouxe
exatamente essa restricao citada pelo autor acima, no sentido de impossibilitar que os
entes federados criassem novos Regimes Proprios de Previdéncia Social para gerir
seus sistemas de servidores, aposentados e pensionistas, dependendo, pois, de
impugnacao especifica em controle de constitucionalidade para se fundamentar
adequadamente e conferir eficacia a limitagao trazida pelo Constituinte originario no
sentido de protecdo das clausulas pétreas.

Cabe citar, pela diferenciagao que traz o referido autor, sua conclusido acerca
do tema:

Em sintese, figuram como clausulas pétreas as normas constitucionais
instituidoras de prerrogativas erigidas na forma de principios porque
constituem direitos fundamentais previdenciarios, e as normas
constitucionais previdenciarias de competéncia e estrutura que confiam aos
entes a instituicdo e manutengéo de regimes de previdéncia atenta contra a
nocao de federagao.

Por outro lado, ndo existe embargo a modificagdo das normas constitucionais
previdenciarias de competéncia e de estrutura que nao tenham por objeto a
distribuicdo das mencionadas fungbes aos entes federados. O mesmo ocorre
com as normas de vedacgado, dado seu carater acessorio em relagao as
demais normas e as regras que instituem prerrogativas relacionadas ao
seguro social, porque nao figuram como direitos fundamentais de natureza
previdenciaria.®*

Essa preocupacado com os limites implicitos ao poder de revisao constitucional
e, consequentemente, com o conjunto das garantias constitucionais é transnacional e
sustentaculo do Estado Democratico de Direito.

Nesse sentido, tem-se o contributo de Maurizio Fioravanti:

El conjunto de estas garantias es, histéricamente, la raiz material del
constitucionalismo. El constitucionalismo nace, pues, por una exigencia
practica y claramente politica. Nace cuando las distintas fuerzas que
componen el territorio aceptan la posicion dominante dei senor territorial, pero

83 SILVA, Marcelo Rodrigues da. Limites a Alteragdo da Norma Constitucional Previdenciaria., cit.,, p.
69.
84 Ipid., p. 70.
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poniendo una serie de condiciones, con frecuencia incluso de forma escrita y
solo tras haber sido oidas, tras haber parlamentado.8

Parece claro que a fim de manter-se ndo somente a identidade da ordem
constitucional, mas também a estabilidade das instituicbes e a promogao da efetiva
dignidade da pessoa humana, ha que se preservar a vontade do poder constituinte
originario em sua integralidade, e, qualquer reforma da Constituicdo deve ser
realizada dentro dos limites materiais explicitos e implicitos da lei maior, e, inexistindo

esses com a autorizagao ou ratificagdo do povo como poder.

85 FIORAVANTI, Maurizio. Costitucionalismo. Experiencias histéricas y tendencias actuales.
Editorial Trotta. Madrid, 2014. Titulo original: Costituzionalismo. Percosi dela storia e tendenza
attuali. 2009., p. 93.
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3 AS POSSIBILIDADES DE REFORMA CONSTITUCIONAL NO DIREITO
COMPARADO

As Constituicbes como leis supremas dos paises visam a garantir a existéncia
do Estado de Direito ou do Estado Democratico de Direito, garantindo direitos
fundamentais, instituicbes e limitando o uso do poder para a concretizacdo dos
mesmos.

O proprio conceito de Estado de Direito ja fora utilizado de diversas formas e
até mesmo com intuito de mascarar regimes totalitarios como nos esclarece Danilo

Zolo na obra Estado de Direito:

E opinido difusa que a literatura especializada tem se empenhado, até o
momento, de modo escasso, em uma determinagcdo analitica que possa
caracterizar o Estado de Direito sob o perfil institucional e normativo,
distinguindo-o de nogdes contiguas com as quais, muitas vezes, é confundido
ou deliberadamente identificado: “Estado legal”’, “Estado liberal”, “Estado
democratico”, “Estado constitucional”’. No continente europeu, os manuais de
teoria politica e os dicionarios enciclopédicos observam, na maioria das
vezes, um rigoroso siléncio acerca do tema, ao passo que os textos anglo-
saxonicos referem-se exclusivamente ao fato constitucional inglés e a nogao
especifica de rule of law, com um ritual homenagem a obra de Albert Venn
Dicey.8

Na obra acima citada, o autor analisa quatro acontecimentos da histéria externa
do Estado de Direito, desde a experiéncia do Rechtsstaat alem&o; do rule of law inglés;
rule of law norte-americano; e o Etat de droit francés; tentando assim atribuir uma
identidade tedrica a nocéo de “Estado de Direito”, entendido como um estado moderno
no qual ao ordenamento juridico — ndo a outros subsistemas funcionais — € atribuida
a tarefa de “garantir’ os direitos individuais, refreando a natural tendéncia do poder
politico a expandir-se e a operar de maneira arbitraria.8”

Com essa ideia conceitual de ordenamento juridico garantidor dos direitos
individuais e limitador do poder arbitrario, pode-se prosseguir na analise de direito
constitucional que se segue, em especial visando as possibilidades de reforma do
texto do poder constituinte originario.

A fim de chegarmos na verificagdo das normas de transigao propriamente ditas,

imperiosa se faz a analise do poder de reforma constitucional em paises diversos para

86 ZOLO, Danilo. COSTA, Pietro. O Estado de Direito: histéria, teoria, critica. Traducgao: Carlo Alberto
Dastoli. — S&o Paulo: Martins fontes, Original: Lo Stato di Diritto: Storia, teoria, critica. Mildo. p. 6/7.
87 Ibid., p. 11.
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nos situarmos no contexto mundial de seguranga juridica e promogao efetiva da
dignidade da pessoa humana, perpassando, pois, pelas formas instituidas pelos
poderes constituintes de alguns paises como Alemanha, ltalia, Franga, Estados
Unidos e Brasil, considerando ainda o fator tempo e rigidez.

Nas palavras de Maurizio Fioravanti:

Hay que tener presente, obviamente, que la duracién de la constitucion, asi
como su rigidez, no son nunca datos meramente cuantitativos. Mejor dicho,
este es el terreno en el que se pone a prueba mas duramente la cualidad de
la norma constitucional, su caracter de norma fundamental Una constitucion
que no se preocupe de estos aspectos, cuya pretension de durar sea débil,
en la que sean débiles en todo caso las barreras colocadas frente a una
repentina modification, o que no esté suficientemente defendida de la
posibilidad de la entrada en vigor de normas opuestas a ella, ve en efecto
muy empanado su caracter de norma fundamental.88

De fato, uma Constituicdo que nao se preocupe com sua durabilidade, com a
possibilidade de ser alterada a bel prazer de qualquer interesse politico, ou que nao
garanta sua eficacia ao permitir a vigéncia de alteragdes contrarias a suas proprias
disposicdes, carecera, cedo ou tarde, de reconhecimento como norma suprema.

E claro que quando se fala em interesse politico, refere-se a alteracdes que
objetivam suprir alguns interesses as custas de qualquer inconstitucionalidade que
venha a surgir. Esse esclarecimento é valido na medida em que embora o
constitucionalismo atual tenha dado lugar a um espago de controle proprio da
jurisprudéncia ordinaria e constitucional, pelos Tribunais Supremos; ao contrario do
constitucionalismo radical no qual a verdadeira garantia contra a vontade do legislador
sO pode ser politica, através de representantes do provo soberano; nido se deve
esquecer a origem politica das Constituicbes e trata-las quase que exclusivamente
como normas juridicas puras®®.

Por essa razao imprescindivel uma breve analise sobre as formas como alguns
paises administram o poder de reforma e a existéncia ou ndo de protecao aos direitos
fundamentais ou outras limitacbes impostas as reformas constitucionais, a fim de
auxiliar na compreensdo da necessidade brasileira em criar regras de transigao

constitucionais.

88 FIORAVANTI, Maurizio. Costitucionalismo. Experiencias histéricas y tendencias actuales., cit., p. 76
err.
89 Ipid., p. 80 e 81.
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3.1 Reforma da Constituicao na Alemanha

A Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha como assim é chamada
(Grundgesetz fur die Bundesrepublik Deutschland) foi aprovada em 08 de maio de
1949 e entrou em vigor em 23 de maio de 1949. Possui desde seu artigo 1° até o
artigo 17 um rol de direitos fundamentais: dignidade da pessoa humana, direitos de
liberdade, igualdade perante a lei, liberdade de crenga e de consciéncia, liberdade de
opinido, de arte e ciéncia, matriménio, familia, filhos, ensino, liberdade de reuniao,
liberdade de associagdo e coalizagao, sigilo da correspondéncia, da comunicagao
postal e da telecomunicacao, liberdade de locomocédo e domicilio, liberdade de
escolha da profissdo, servigco militar e servigo civil obrigatérios, inviolabilidade do
domicilio, propriedade, direito de sucessdao, expropriacdo, socializagao,
nacionalidade, extradicéo, direito de asilo e direito de peticéo.

E possivel extrair-se ja no artigo 19 que trata da restricdo dos direitos

fundamentais, via judicial:

(1) Na medida em que, segundo esta Lei Fundamental, um direito
fundamental possa ser restringido por lei ou em virtude de lei, essa lei tem de
ser genérica e nao limitada a um caso particular. Além disso, a lei tera de citar
o direito fundamental em questao, indicando o artigo correspondente.

(2) Em nenhum caso, um direito fundamental podera ser violado em sua
esséncia.

(3) Os direitos fundamentais também sao validos para as pessoas juridicas
sediadas no pais, conquanto, pela sua esséncia, sejam aplicaveis as
mesmas.

(4) Toda pessoa, cujos direitos forem violados pelo poder publico, podera
recorrer a via judicial. Se ndo se justificar outra jurisdi¢do, a via judicial sera
a dos tribunais ordinarios. Mantém-se inalterado o artigo 10 §2, segunda
frase.90

Esse artigo traz em sua esséncia algumas das discussbes imensamente
verificadas nos tribunais brasileiros, tais como a possibilidade de lei restringir um
direito fundamental, desde que seja genérica e cite expressamente o direito
fundamental em questdo com o artigo da Constituigdo correspondente. Em seguida,
acentua que em nenhum caso, um direito fundamental podera ser violado em sua

esséncia.

% ALEMANHA. [Constituicao (1949)]. Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha.
Traduzida por Aachen Assis Mendonga. Disponivel em: https://www.btg-
bestellservice.de/informationsmaterial/55/64/anr80208000%20 . Acesso em: 10 jan. 2023.
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Apesar de conter essa expressa previsao de impossibilidade de violacdo de um
direito fundamental em sua esséncia, sob pena de inconstitucionalidade, quando se
coloca no texto constitucional a possibilidade de restricdo, resta evidente a brecha
para a restricdo do mesmo, e, restringindo-se um direito fundamental, inclusive sob o
prisma do principio da proibigdo da protecao insuficiente trazido justamente pelo
direito alemao, seria possivel questionar se tal alteracdo ndo seria também uma
violagao do proprio direito fundamental em sua esséncia?

Entretanto, no caso da Alemanha verifica-se pelo artigo 77 da Constituicdo
Federal que as leis federais sdao votadas pelo Parlamento Federal. Depois de
aprovadas, devem ser encaminhadas imediatamente ao Conselho Federal pelo
presidente do Parlamento Federal. O Conselho Federal pode exigir que, dentro de trés
semanas apos ter sido notificado da aprovacgéo da lei, seja convocada uma comisséo
constituida por membros do Parlamento Federal e do Conselho Federal para a
deliberagéo conjunta dos projetos de lei.”. Segue no mesmo artigo outras disposi¢oes,
possibilidades de objecédo pelo Conselho, dentre outras, que demonstram um forte
controle de constitucionalidade antes mesmo da lei ser publicada.

Quanto a alteragdo da Lei Fundamental, o artigo 79 da Constituicdo Alema
preveé:

(1) A Lei Fundamental s6 pode ser alterada por uma lei que expressamente
complete ou modifique o seu texto. No caso de tratados internacionais
relativos a regulamentagao da paz, a preparagao de uma regulamentagao da
paz, ou a extingdo de uma ordem juridica criada pela ocupagao, ou que sejam
destinados a servir a defesa da Republica Federal da Alemanha, sera
suficiente complementar o texto da Lei Fundamental com tal esclarecimento,
para deixar claro que as disposi¢cées da Lei Fundamental ndo se opdem a
conclusado ou a entrada em vigor de tais tratados.

(2) Uma lei desse teor exige a aprovagéo de dois tergos dos membros do
Parlamento Federal e de dois tercos dos votos do Conselho Federal.

(3) Uma modificagao desta Lei Fundamental é inadmissivel se afetar a divisao
da Federagdo em Estados, o principio da cooperacédo dos Estados na
legislagdo ou os principios consignados nos artigos 1 e 20.9"

Esse artigo contém as limitagcbes ao poder reformador, a exigéncia de dois
tercos dos membros do Bundestag e dois tercos dos votos do Bundesrat para que
haja a aprovacdo de qualquer alteragdo que necessite expressamente alterar ou
complementar a redagao da Lei Basica; além de trazer a proibi¢gao de ferir o principio

Federativo; o principio da cooperacao dos Estados na legislagao; e, os principios

91 ALEMANHA. [Constituigdo (1949)]. Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha., cit.
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consignados nos artigos 192 e 20%, exatamente os direitos fundamentais e disposigdes
concernentes.

Quanto a essa exigéncia de que uma lei que altere o texto da Lei Fundamental
deve citar expressamente o dispositivo alterado, Ingo Wolfgang Sarlet fazendo uma
comparagao com o direito brasileiro, questiona até que ponto isso se aplica no Brasil,
na medida em que o Constituinte brasileiro ndo trouxe igual previsdo, embora tenha
previsto que a emenda seja promulgada pelas Mesas da Camara e do Senado Federal
com o respectivo nimero de ordem (art. 60, §3°, da C.F./88).%4

Concluindo seu raciocinio, culmina, o referido autor, por entender que seria de
grande valia a implantagao de idéntica solugéo no direito brasileiro, a fim de garantir
a supremacia do direito constitucional formal, evitando que alteragcdes da Constituicao
sem a respectiva modificacdo de seu texto possam colidir com os dispositivos
constitucionais justificadas pelo fato de terem sido aprovadas pela maioria qualificada
exigida para as reformas da Constituigdo.%

De toda forma, ha que se reconhecer a forga do Estado Constitucional na
Alemanha, ndo apenas por sua origem no pds-guerra e os aprendizados coletivos
oriundos de tal evento, mas também como nos lembra o autor acima citado em artigo

especifico sobre a analise de Direito Comparado entre Alemanha e Brasil:

Mas se é correto afirmar que um bom texto, suficientemente aberto e
representativo dos projetos e anseios de determinada sociedade politica,
constitui uma das garantias para o sucesso de uma ordem constitucional,

92 “Artigo 1° (dignidade humana)
GG (Lei Basica da Republica Federal da Alemanha)
(I) A dignidade humana € inviolavel. Respeita-los e protegé-los é dever de todo poder publico.
(I1) O povo aleméao esta, portanto, comprometido com os direitos humanos inviolaveis e inalienaveis
como base de toda comunidade humana, da paz e da justica no mundo.
(1) Os seguintes direitos fundamentais vinculam a legislagéo, o poder executivo e o judiciario
como direito diretamente aplicavel.” ALEMANHA. [Constituicdo (1949)]. Lei Fundamental da
Republica Federal da Alemanha., cit.

93 “Artigo 20 (principios constitucionais, direito de resisténcia)
GG (Lei Basica da Republica Federal da Alemanha)
(I) A Republica Federal da Alemanha é um estado federal democratico e social.
(1) Todo o poder do Estado emana do povo. 2 E exercido pelo povo nas eleicdes e votagdes e pelos
orgaos especiais legislativos, executivos e judiciais.
(Il A legislagdo esta vinculada a ordem constitucional, o poder executivo e o judiciario estédo
vinculados a lei e a justica.
(IV) Todos os alemaes tém o direito de resistir a qualquer um que pretenda abolir esta ordem se
nenhum outro remédio for possivel.” ALEMANHA. [Constituicdo (1949)]. Lei Fundamental da
Republica Federal da Alemanha., cit.

% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional., cit., p. 430 e 431.

9 Ipid., p. 430 e 431.
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também ¢é correto afirmar que sem a correspondente “vontade de
Constituicdo” (Hesse) e sem o labor fecundo dos 6érgéos constitucionais, com
destaque para a jurisdigdo constitucional (sem que aqui se esteja a
desconsiderar o peso da estabilidade econémica e institucional, bem como
do processo politico), o texto constitucional tende a se tornar obsoleto ou
mesmo acaba destituido de normatividade efetiva. E, portanto, um conjunto
de diversos fatores que explica o sucesso ou fracasso de uma ordem
constitucional, razao pela qual se assume aqui o 6nus da simplificagao.

O sucesso da Lei Fundamental ndao se afere, todavia, apenas pelo seu
significado para o Estado e para o Povo da Alemanha, mas adquire um
sentido mais abrangente, quando se avalia a influéncia do constitucionalismo
alemao contemporaneo sobre outras ordens juridicas. Neste particular, sem
prejuizo da evidente importancia da Lei Fundamental para um
expressivo numero de outros Estados Constitucionais (o que se
identifica tanto em termos de direito constitucional positivo, quando tem
termos doutrinarios e jurisprudenciais), de tal sorte que, juntamente
com o constitucionalismo norte-americano, a Lei Fundamental é tida
hoje como a Constituicdo mais influente, em termos de direito
comparado, no ambito da evolugio constitucional contemporanea (...).%
(Grifo nosso).

Especialmente no que tange aos direitos fundamentais, a jurisdicdo
constitucional e ao sistema de controle de constitucionalidade, s&o inumeras as
influéncias do Direito Constitucional Alemao no Brasil, principalmente no que toca a
presente pesquisa, a recepgcao da nogcao de deveres de protecdo estatais e da
consequente proibigdo da protecdo insuficiente e nogdo do necessario controle das
emendas constitucionais na base das assim designadas “clausulas pétreas”, também
associado a protecao do nucleo dos direitos fundamentais.®”

No que tange as “Disposic¢des transitorias e finais”, comuns a diversos sistemas
constitucionais, inclusive o brasileiro, na Lei Fundamental da Republica Federal da
Alemanha as mesmas estdo previstas nos artigos 116 a 146, tratando de varias
questdes relacionadas a transicao do regime anterior para o novo sistema juridico,
abordando uma variedade de assuntos, incluindo questdes de recuperacao da
nacionalidade, suspensdo da validade de dois direitos fundamentais®,
Reestruturacdo de Baden e de Wurttemberg, Reestruturacdo de Berlim e de

Brandemburgo, Refugiados e exilados, Encargos da ocupagdo — Onus resultantes da

9% SARLET, Ingo Wolfgang Sarlet. A lei fundamental da Alemanha nos seus 60 anos e o direito
constitucional brasileiro: algumas aproximagodes. Direitos Fundamentais & Justica n°® 7 —
Abr./Jun. 2009. p. 92.

9 Ibid., p. 94.

98 “Artigo 117: [Suspensédo da validade de dois direitos fundamentais]

(1) As disposigdes legais inconsistentes com o artigo 3 §2 continuardo em vigor até a sua
adaptacgao a esta disposicao da Lei Fundamental, mas nao além do dia 31 de margo de 1953.
(2) Leis que restrinjam o direito de locomogé&o e domicilio, tendo em conta a atual escassez de
moradias, continuardo em vigor até serem revogadas por lei federal.” ALEMANHA, ref. 112.
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guerra, Compensacao dos gravames de guerra, Conceito de “maioria dos membros”

entre outros®.

99 Excerto do Sumario da Lei Basica da Alemanha:

“XI.
Art.

Disposi¢oes transitorias e finais:
116 [Definigdo do conceito “alemao” — Recuperagédo da

nacionalidade]

Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.

117 [Suspenséo da validade de dois direitos fundamentais]
118 [Reestruturagcao de Baden e de Wirttemberg]

118 a [Reestruturacdo de Berlim e de Brandemburgo]

119 [Refugiados e exilados]

120 [Encargos da ocupagdo — Onus resultantes da guerra]
120 a [Compensacgao dos gravames de guerra)

121 [Conceito de “maioria dos membros”]

122 [Momento de transferéncia da fungao legislativa]

123 [Continuidade do direito anterior]

124 [Continuidade do direito no dominio da legislagédo exclusiva]
125 [Continuidade do direito no dominio da legislagédo

concorrente]

Art.

125 a [Continuidade do direito federal — Substituigao por

direito estadual]

Art.

125 b [Continuidade de leis basicas — Poder de divergéncia

dos Estados]

Art.
Art.

125 ¢ [Continuidade do direito no setor das tarefas comuns]
126 [Decisao sobre a continuidade do direito como direito

federal]

Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.

127 [Harmonizagao do direito na Zona Francesa e em Berlim]
128 [Continuidade do direito de instrugdes].

129 [Continuidade de poderes]

130 [Incorporacgao de instituicdes administrativas existentes]
131 [Antigos funcionarios publicos]

132 [Aposentadoria de funcionarios publicos]

133 [Sucessao legal da administragdo da Zona Econdmical
134 [Transferéncia dos bens do Reich]

135 [Sucessao legal dos bens de antigos Estados]

135 a [Compromissos anteriores]

136 [Primeira reunido do Conselho Federal]

137 [Elegibilidade de funcionarios publicos]

138 [Tabelionato sul-alemao]

139 [Continuidade das prescri¢cdes legais de desnazificagao]
140 [Direitos das comunidades religiosas]

141 [«Clausula de Bremen»]

142 [Direitos fundamentais nas Constituicoes dos Estados]
142 a (revogado)

143 [Prazo de validade das divergéncias]

143 a [Legislagao exclusiva sobre as ferrovias federais]

143 b [Transformagao do Correio Federal Alemao]

143 ¢ [Compensagoes pela abolicdo de tarefas comuns]

143 d [Regras transitérias no ambito das ajudas de consolidagao]”.

143 e [Autoestradas federais, conversio da gestao de tarefas]
143 f [Relacgbes financeiras federais]

143 g [Prorrogacgéo do Artigo 107]

144 [Aprovagéao da Lei Fundamental]

145 [Promulgagao da Lei Fundamental]

146 [Prazo de vigéncia da Lei Fundamental]” ALEMANHA. [Constituicdo (1949)]. Lei

Fundamental da Republica Federal da Alemanha., cit.



46

Note-se que as disposigdes transitérias diferem das regras de transicdo de
Emendas Constitucionais propriamente ditas, uma vez que essas servem para
estabelecer regime de transicdo ante nova norma mais gravosa ou novo dever ou
condicionamento trazido por revisdo ou reforma constitucional, a fim de que isso seja
cumprido de modo proporcional, equanime e eficiente e sem prejuizo aos interesses
gerais'0,

Nesse sentido, a Constituicdo da Republica Federal da Alemanha ja passou
por mais de sessenta alteragcdes desde 1949, dentre elas, as disposigcoes
constitucionais para o rearmamento em 1956 e a legislacédo de emergéncia em
1968, além de reformas constitucionais significativas em 1994 apés a reunificagao
e, em 2006 e 2009, reorganizando o sistema federalista, competéncias e
estruturas financeiras da Alemanha'%".

Nao se verificou a existéncia de regra de transicdo de reformas
constitucionais alemas, o mais proximo disso, foram as alteragdes trazidas na 572

Lei que alterou a Lei Basica da Alemanha que acrescentou o artigo 143-D'02

100 Definicdo extraida do artigo 23 da Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro (Decreto-Lei

n°® 4.657/42), inserido pela Lei 13.655 de 25/04/2018.

BRASIL. Decreto-Lei n°® 4.657 de 4 de setembro de 1942, cit.

ALEMANHA. Artigo. Constituicdo. Constituicdo da Republica Federal da Alemanha. Disponivel

em https://www.bmi.bund.de/EN/topics/constitution/constitutional-issues/constitutional-issues.html .

Acesso em 30 abril 2024.

102 “IRegras transitérias no ambito das ajudas de consolidagao]
(1) Os Artigos 109 e 115, na verséao vigente até 31 de julho de 2009, seréo aplicados pela ultima
vez no exercicio orgamentario de 2010. Os Artigos 109 e 115, na versao vigente a partir de 1° de
agosto de 2009, serdo aplicados pela primeira vez no exercicio orcamentario de 2011; ndo séo
afetadas as autorizagdes de crédito existentes em 31 de dezembro de 2010 para patrimbnios
fideicomissos ja estabelecidos. No periodo de 1° de janeiro de 2011 até 31 de dezembro de 2019,
os Estados podem divergir das disposi¢des do Artigo 109, §3, de acordo com regulamentos
vigentes da legislagao estadual. Os orgamentos dos Estados devem ser estruturados de maneira a
que a disposicao do Artigo 109, §3, frase 5, seja cumprida no exercicio orgamentario de 2020. No
periodo de 1° de janeiro de 2011 até 31 de dezembro de 2015, a Federagao pode divergir da
disposigao do Artigo 115, §2, frase 2. A reducédo do déficit existente devera comegar no exercicio
orcamentario de 2011. Os orgamentos anuais devem ser estruturados de maneira a que seja
cumprida a disposicao do Artigo 115, §2, frase 2, no exercicio orgamentario de 2016; a matéria
sera regulamentada por uma lei federal.
(2) Aos Estados Berlim, Bremen, Sarre, Saxénia-Anhalt e Schleswig-Holstein podem ser
concedidos recursos de consolidagcdo do orgamento da Federagao no periodo de 2011 até 2019,
num valor total de 800 milhdes de euros anuais, como ajuda para a observancia das disposi¢coes
do Artigo 109, §3, a partir de 1° de janeiro de 2020. Desse montante cabem 300 milhdes de euros
a Bremen, 260 milhdes de euros ao Sarre e 80 milhdes de euros respectivamente a Berlim,
Saxonia-Anhalt e Schleswig-Holstein. As ajudas serdo concedidas com base num acordo
administrativo regulamentado por uma lei federal, com a aprovagédo do Conselho Federal. A
concesséo das ajudas esta condicionada a uma completa redugéo dos déficits de financiamento
até o fim do ano de 2020. Os pormenores, em especial as etapas anuais de redugéo dos déficits
de financiamento, a fiscalizagdo da reducéo dos déficits de financiamento através do Conselho de
Estabilidade, bem como as consequéncias no caso da inobservancia das etapas de reducéo,

10
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trazendo prazos de vigéncia de determinados dispositivos, bem como recursos de
consolidagdao e prazos para alguns Estados, além da possibilidade de
regulamentacao de detalhes por lei federal que exigisse a aprovagao do Conselho
Federal. Mas o0 que chama a ateng¢ao aqui € que essa disposigao transitoria de lei
de reforma a Lei Basica acrescentou dispositivo justamente na parte das
Disposi¢des transitérias e finais da préopria Lei Maior, ndo deixando margem de

duvidas ou fatos pendentes sem prévia estipulagdo de prazo exato de duracao.

3.2 Reforma da Constitui¢ao na Italia

A Constituicdo da Republica Italiana (Costituzione Italiana) em vigor vige desde
1947 quando aprovada pela Assembleia Constituinte e inicia elencando seus
principios fundamentais do artigo 1 ao artigo 12, onde basicamente prevé a forma de
Republica Democratica, baseada no trabalho, reconhecendo a soberania do povo que
a exerce nas formas e nos limites da Constituicdo. Garante os direitos inviolaveis do
homem, quer como ser individual ou social, igualdade, protecédo contra discriminagao
por sexo, raga, lingua, religido, opinido politica e condigbes pessoais e sociais.
Reconhece o direito ao trabalho, e, curiosamente prevé que: “Todos os cidadaos tém
o dever de exercer, segundo as proprias possibilidades e a prépria opgao, uma
atividade ou uma fungao que contribua para o progresso material ou espiritual da
sociedade” (art. 4°, segunda parte).

Ainda como direitos fundamentais, reconhece a Republica como una e

indivisivel, promovendo as autonomias locais, tutela as minorias linguisticas,

serao regulamentados através de lei federal com a aprovagédo do Conselho Federal e através de
acordo administrativo. Fica proibida a concessao simultdnea de ajudas de consolidagao e ajudas
de saneamento, em razdo de emergéncia orgamentaria extrema.

(3) A sobrecarga financeira resultante da concessao de ajudas de consolidagéo sera assumida
meio a meio pela Federacao e os Estados, estes com recursos da sua participagao no imposto
sobre o faturamento. A matéria sera regulamentada por lei federal, com a aprovagéo do Conselho
Federal.

(4) Como auxilio ao futuro cumprimento autbnomo dos requisitos do Artigo 109, §3, a partir de 1°
de janeiro de 2020, os Estados de Bremen e do Sarre podem receber da Federagdo uma ajuda de
saneamento no total de 800 milhdes de euros por ano. Os Estados tomam para isso medidas de
redugdo do endividamento excessivo e de fortalecimento da forga econémica e financeira. Os
detalhes serdo regulamentados por uma lei federal que exige a aprovacgdo do Conselho Federal. E
excluida a concessao simultdnea de ajuda de saneamento e de ajuda de saneamento em
decorréncia de extrema emergéncia orcamentaria.” ALEMANHA. [Constituicao (1949)]. Lei
Fundamental da Republica Federal da Alemanha., cit.
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reconhece Estado e Igreja Catdlica como independentes e soberanos, cujas relagdes
sdo regulamentadas por Pactos Lateranenses. Entretanto, garante também a
liberdade de todas as confissbes religiosas desde que n&o contrastem com o
ordenamento juridico italiano. Promove o desenvolvimento da cultura e a pesquisa
cientifica e técnica, tutela a paisagem e o patriménio histérico e artistico da Nacao.
Adequa-se as normas do direito internacional geralmente reconhecidas como garantia
de asilo e proibicdo de extradicdo de estrangeiros por crimes politicos. Repudia
expressamente a guerra como instrumento de ofensa a liberdade dos outros povos e
como meio de resolugao das controvérsias internacionais, entre outros.

Possuem um Tribunal Constitucional que, conforme previsédo do artigo 134 da
Constituicdo Italiana, tem competéncia para julgar as controvérsias relativas a
legitimidade constitucional das leis e dos atos com for¢ca de lei do Estado e das
Regides; sobre os conflitos de atribuicdo entre os poderes do Estado e sobre aqueles
entre o Estado e as Regides, e entre as Regides; sobre as acusag¢des fomentadas
contra o Presidente da Republica, em conformidade com a Constituicdo e ainda pelo
art. 2 da Lei Constitucional n® 1 podem realizar juizo de admissibilidade sobre pedidos
de referendum abrogativo previsto no art. 75 da Constituigdo.03

E de se esclarecer que no que concerne as fontes de direito comunitario, a
verificagdo de legitimidade constitucional das leis italianas ndo compete mais a Corte
Constitucional, mas a todo e qualquer juiz que se encontre diante do dever de decidir
uma controvérsia relativa a uma fatispécie disciplinada por uma lei e por um
regulamento comunitario entre eles contraentes, aproximando-se nesses casos a
ideia do controle difuso.'%4

Cabe ainda mencionarmos que quando o Tribunal declara a ilegitimidade
constitucional de uma norma de lei ou de um ato tendo forga de lei, a norma cessa de
ter eficacia a partir do dia seguinte a publicacdo da decisao (art. 134, primeira parte).
E no artigo seguinte, segunda parte, ha mencao de que contra as decisdes do Tribunal
constitucional ndo é admitida nenhuma impugnacao.

No que se refere a Revisdo da Constituicido e das Leis Constitucionais

propriamente ditas, o artigo 138 prevé:

103 CICCONETTI, Stefano Maria. TEIXEIRA, Anderson Vichinskeski. Jurisdigdo constitucional
comparada. 22 ed. — Belo Horizonte: Férum, 2018. p. 154.
104 Ibid., p. 154.
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As leis de revisdo da Constituicdo e as outras leis constitucionais sao
adotadas por cada uma das Camaras por duas deliberagdes sucessivas com
intervalo nao inferior aos trés meses, e sao aprovadas com maioria absoluta
pelos membros de cada uma das Camaras na segunda votagao.

As proéprias leis sao submetidas a referendo popular quando, no prazo de trés
meses da sua publicacao, sdo pedidas por um quinto dos membros de uma
Cémara ou quinhentos mil eleitores ou cinco Conselhos regionais. A lei
submetida a referendo nao é promulgada, se ndo for aprovada pela maioria
dos votos validos.

Nao ha lugar a referendo se a lei tiver sido aprovada na segunda votagao de
cada uma das Camaras com a maioria de dois tergos dos seus membros.19%

No artigo seguinte consta apenas que a forma republicana ndo pode ser objeto
de revisao constitucional.

Percebe-se que ha um requisito de rigidez ao se exigir para sua aprovagao
duas deliberagdes por cada uma das Camaras, com intervalo nio inferior a trés meses
e por votagao da maioria absoluta dos membros de cada casa legislativa.

A primeira vista seria possivel supor que os direitos fundamentais, por sua vez,
nao se encontram expressamente proibidos de alteracdo da mesma forma que consta
em relacdo a forma republicana, entretanto, ainda no artigo 138 encontra-se a
possibilidade de submissao das proprias leis de revisao a referendo popular, com os
requisitos constantes no artigo, porém, em sendo o povo soberano, poderia, em tese,
manifestar-se contrario as referidas alteracoes.

Entretanto, ao tratar dos aspectos materiais do controle de constitucionalidade
no direito italiano, Stefano Maria Cicconetti e Anderson Vichinskeski Teixeira

esclarecem que:

Em segundo lugar, a possibilidade que as leis — constitucionais em regime de
Constitui¢do rigida, e ordinarias em regime de Constituigéo flexivel — estejam
viciadas em seu conteudo subsiste no caso em que elas violem os limites da
revisao constitucional, entendendo-se com tal expressédo as proibigbes de
modificar determinadas normas ou principios, proibicbes que podem ser
expressas, segundo a opinido que parece mais razoavel, ou ainda tacitas,
segundo a opinido hoje preponderante na Corte Constitucional.%

Em nota, citam os autores supra a Sentenca n° 1.146 de 1988, na qual a Corte

textualmente afirma:

105 ITALIA. [Constituicdo (1947)]. Constituigdo da Republica Italiana em portugués. Disponivel em:
https://www.senato.it/sites/default/files/media-documents/COST_PORTOGHESE.pdf. Acesso em:
10 jan. 2023.

106 CICCONETTI, Stefano Maria. TEIXEIRA, Anderson Vichinskeski. Jurisdigdo constitucional
comparada., cit., p. 162.
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A Constituicdo italiana contém alguns principios supremos que nao podem
ser subvertidos ou modificados no seu conteldo essencial, nem sequer por
leis de revisao constitucional ou por outras leis constitucionais. Tais sédo tanto
os principios que a propria Constituicdo explicitamente prevé como limites
absolutos ao poder de revisdo constitucional, como a forma republicana (art.
139 da Constituigdo), os principios que, mesmo n&o estando expressamente
mencionados entre aqueles ndo passiveis de serem submetidos ao
procedimento de revisdo constitucional, pertencem a esséncia dos valores
supremos sobre os quais se funda a Constitui¢ao italiana.'%”

Nota-se com isso que a protecdo aos direitos fundamentais nas hipoteses de
revisao constitucional esta sendo de alguma sorte realizada pela Corte Constitucional
considerando a esséncia dos valores supremos sobre os quais se funda a
Constituicao italiana, sendo, entretanto, inegavel que as possibilidades de restricdo
ou afetacdo dos direitos fundamentais sdo mais amplas que nas hipdteses de
Constituicdes com clausulas pétreas.

No que concerne as disposi¢des transitérias, tem-se também um item ao final
do texto que prevé que com a entrada em vigor da Constituicdo, o Chefe provisoério de
Estado exerceria as atribuigdes do Presidente e assumiria esse titulo, além de outras
previsdes de adequacao da antiga norma a nova Lei Maior, previsdes de revisdo com
prazo determinado, previsdo de recepgdo do ordenamento judicial anterior que
estivesse em conformidade com a Constituicdo até a emanacado de nova lei, a
proibicdo expressa de reorganizagdo sob qualquer forma do dissolvido partido
fascista, além de outras determinac¢des de carater temporal a serem realizadas a fim
de adequar todas as atividades e 6rgdos de Estado, terminando, por fim, com a
seguinte afirmagao: “A Constituicdo devera ser fielmente respeitada como lei
fundamental da Republica por todos os cidadéos e pelos 6rgaos de Estado”.

A Lei Fundamental ja passou por vinte e uma alteragdes através de leis
constitucionais na forma exposta no pelo proprio Senato dela Repubblica’®, sendo
usado sistematicamente o sistema de direito transitério, com novas normas que
deveriam existir até que fossem realizadas as intervencdes posteriores requeridas
pela novel legislagao, entretanto, a tradicional inércia do legislador constitucional em

dar seguimento as disposi¢cbes constitucionais transitérias prolonga situagdes

107 CICCONETTI, Stefano Maria. TEIXEIRA, Anderson Vichinskeski. Jurisdigdo constitucional
comparada., cit., p. 162.

108 |ITALIA. Note alla Costituzione. Disponivel em: https://www.senato.it/istituzione/la-
costituzione/note-alla-costituzione . Acesso em: 01 abr. 2024.
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juridicas que, muitas vezes, causam favorecimento com intengdo neocentralista'®®,

além de inumeros outros problemas fatico-juridicos.

3.3 Reforma da Constituicao na Franga

A Constituicdo da Republica Francesa em vigor foi promulgada em 03 de junho
de 1958 e ja em seu Preambulo assegura seu compromisso com os direitos humanos
e 0s principios da soberania nacional, conforme definido pela Declaracdo de 1789,
confirmada e completada pelo Preambulo da Constituicdo de 1946, bem como com
os direitos e deveres definidos na Carta Ambiental de 2004.

Garante a aplicabilidade dos direitos fundamentais ratificando o compromisso
assumido desde a famosa Declaragcdo de 1789, a qual também em Preambulo
surpreendentemente consignava que “a ignorancia, o esquecimento ou o desprezo
dos direitos do homem s&o as unicas causas das desgragas publicas e da corrupgéo
dos governos”, e, em seguida comega a elencar direitos como a liberdade e igualdade,
atentando que distingdes sociais somente poderiam fundamentar-se na utilidade
comum (l). Continua a referida Declaragédo prevendo o direito de associag&o politica
para conservagao dos direitos naturais e imprescritiveis do homem que segundo
consta no proprio inciso Il seriam a liberdade, a propriedade, a seguranga e a
resisténcia a opressdo.''? Inimeros outros direitos e deveres estédo descritos nessa

Declaragéo de 1789.1""

109 SCARLATTI, Paulo. Diritto costituzionale transitorio, Napoli, 2016, Passim. p. 209.

110 FRANCA. [Constituicdo (1958)]. Constituicdo Francesa em portugués. Disponivel em:
https://www.conseil-
constitutionnel.fr/sites/default/files/as/root/bank_mm/portugais/constitution_portugais.pdf . Acesso
em: 10 jan. 2023.

11 Além dos direitos do homem e do cidadio dos itens | e Il da Declaragao de 1789 citados no texto
acima, tem-se os seguintes:

“Ill - O principio de qualquer soberania reside essencialmente na Nagdo. Nenhum grupo ou individuo
pode exercer autoridade que dela ndo emane expressamente.

IV - A liberdade consiste em poder fazer tudo o que n&o prejudica outrem: assim, o exercicio dos
direitos naturais de cada homem tem limites apenas no que assegura aos outros membros da
sociedade o gozo desses mesmos direitos. Esses limites somente podem ser determinados pela
Lei.

V - A lei tem o direito de defender apenas as agdes prejudiciais a sociedade. Tudo o que nédo é
proibido por lei ndo pode ser impedido, e nenhuma pessoa deve ser constrangida a fazer o que ela
nao ordene.

VI - Alei é a expressao da vontade geral. Todos os cidadaos tém direito de contribuir pessoalmente,
ou pelos seus representantes, a sua formacéo. Deve ser a mesma para todos, seja para fins de
protecéo ou punigéo. Todos os cidadaos iguais aos seus olhos s&do igualmente admissiveis a todas
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A Constituicdo de 1946 também elenca outros principios politicos, econémicos

e sociais, tais como a igualdade de direitos entre homens e mulheres em todas as

areas, asilo politico, dever de trabalhar e direito de obter emprego, proibicdo de

discriminagao no trabalho ou emprego devido as suas crengas, origens ou opinides,

entre outros.'?

112

as dignidades, lugares e empregos publicos, de acordo com a sua capacidade, e sem outra distingao
que ndo seja a das suas virtudes e dos seus talentos.

VII - Nenhum homem pode ser acusado, preso ou detido exceto nos casos determinados pela lei e
de acordo com as formas por ela prescritas. Os que solicitam, expedem, executam ou fazem
executar ordens arbitrarias devem ser punidos; porém, qualquer cidaddo chamado ou apreendido
em virtude da lei deve obedecer imediatamente: caso contrario, torna-se culpado de resisténcia.
VIII - A lei deve estabelecer penalidades estrita e evidentemente necessarias, e ninguém pode ser
punido apenas em virtude de uma lei estabelecida e promulgada anteriormente ao delito, e
legalmente aplicada.

IX - Tendo em vista que todo homem ¢é presumido inocente até que declarado culpado, caso seja
julgado indispensavel prendé-lo, todo rigor desnecessario a detencéo da sua pessoa devera ser
restringido severamente pela lei.

X - Ninguém pode ser assediado por causa de suas opinides, mesmo religiosas, desde que sua
manifestacdo nao perturbe a ordem publica estabelecida pela lei.

Xl - A livre comunicagao dos pensamentos e das opinides € um dos direitos mais preciosos do
homem: qualquer cidaddo pode portanto falar, escrever, imprimir livremente, respondendo, no
entanto, pelo abuso dessa liberdade nos casos determinados pela Lei.

XII - A garantia dos direitos do homem e do cidad&do necessita de uma forga publica: essa forga &
instituida, portanto, em prol de todos, e nao para o beneficio especifico daqueles a quem é confiada.
XIII - Para a manutencgdo da forga publica, e para as despesas de administragdo, uma contribuicao
comum € indispensavel: deve ser repartida igualmente entre todos os cidadaos, conforme suas
possibilidades.

XIV - Todos os cidadaos tém o direito de constatar, por eles mesmos ou pelos seus representantes,
a necessidade da contribui¢cdo publica, consenti-la livremente, acompanhar o seu emprego, e de lhe
determinar a quota, a base, a cobranca e a duragao.

XV - A sociedade tem o direito de pedir a prestacdo de contas de um funcionario publico pela sua
administragao.

XVI - Qualquer sociedade na qual a garantia dos direitos ndo estd assegurada, nem a separagao
dos poderes determinada, ndo tem Constituicdo alguma.

XVII - Sendo a propriedade um direito inviolavel e sagrado, ninguém dela deve ser privado, a ndo
ser quando a necessidade publica, legalmente constatada, o exigir e sob a condigdo de uma justa
e prévia indenizagdo.” FRANCA. [Constituigdo (1958)]. Constituigdo Francesa em portugués., cit.
Referéncia no texto aos itens 3,4 e 5 da Carta Constitucional de 1946, prosseguindo a norma com
as seguintes disposigdes:

“5. Toda pessoa tem o dever de trabalhar e o direito de obter um emprego. Ninguém pode ser lesado,
no seu trabalho ou no seu emprego, devido as suas origens, as suas opinides ou as suas crengas.
6. Todo homem pode defender os seus direitos e os seus interesses pela agao sindical e aderir ao
sindicato de sua escolha.

7. O direito de greve exerce-se no ambito das leis que o regulamentam.

8. Todo trabalhador participa, por meio dos seus representantes, da determinagao coletiva das
condigdes de trabalho, bem como da gestdo das empresas.

9. Qualquer bem e empresa cuja exploragéo tenha ou adquira as caracteristicas de um servico
publico nacional ou de um monopdlio de fato deve tornar-se propriedade da comunidade.

10. A Nagao assegura ao individuo e a familia as condi¢gdes necessarias ao seu desenvolvimento.
11. Garante a todos, inclusive a crianga, a mae e aos trabalhadores idosos, protecdo da saude,
seguranga material, descanso e lazer. Qualquer ser humano que, devido a sua idade, estado fisico
ou mental, situagdo econdémica, se encontre incapaz de trabalhar tem o direito de obter da
comunidade os meios de subsisténcia adequados.
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A Carta Ambiental de 2004 também proclama direitos como o de viver em um

ambiente equilibrado e respeitoso a saude (artigo 1°); dever de participar da

preservagéo e da melhoria do meio ambiente (artigo 2°) entre outros.''3

Verifica-se no Capitulo V que trata das relacdes entre o Parlamento e o

Governo, em especial no artigo 34 que a lei pode estabelecer as regras relativas aos

direitos civis e as garantias fundamentais concedidas aos cidadaos para o exercicio

das liberdades publicas, entre outras.

Ja no artigo 61 tem-se a previsdo que as leis organicas, antes da sua

promulgagao, assim como as propostas de lei mencionadas no artigo 11 antes de

113

12. A Nacéo proclama a solidariedade e a igualdade dos franceses perante as despesas resultantes
das calamidades nacionais.

13. A Nagdo garante a igualdade de acesso a crianga e aos adultos a educagdo, formagao
profissional e a cultura. Compete ao Estado a organizagcdo do ensino publico gratuito e laico, em
todos os niveis.

14. A Republica francesa, fiel as suas tradi¢cdes, conforma-se as regras do direito publico
internacional. Ndo empreendera nenhuma guerra visando a conquista e nunca utilizara as suas
forcas contra a liberdade de nenhum povo.

15. Sob reserva de reciprocidade, a Franga consente as limitagdes de soberania necessarias para
a organizagao e a defesa da paz.

16. A Franga forma com os povos ultramarinos uma Unido fundada sobre a igualdade dos direitos
e dos deveres, sem distingdo de raga nem de religido.

17. A Uniao francesa é composta de nagdes e povos que combinam ou coordenam 0s Seus recursos
e os seus esforcos em comum para desenvolver as suas respectivas civilizagdes, aumentar o seu
bem-estar e garantir a sua seguranga.

18. Fiel a sua missao tradicional, a Franga se propde a conduzir os povos perante os quais ela
assumiu a responsabilidade de garantir a liberdade de governar a si mesmos e democraticamente
gerir seus proprios assuntos; excluindo qualquer sistema de colonizagdo baseado na arbitrariedade,
garantindo a todos igual acesso as fungbes publicas e ao exercicio de direitos individuais ou
coletivos e as liberdades proclamadas ou confirmadas acima.” FRANGCA. [Constituigdo (1958)].
Constituigdo Francesa em portugués., cit.

“ARTIGO 3°. Toda pessoa deve, nas condi¢des definidas pela lei, prevenir as ameagas que pode
causar ao meio ambiente ou, caso contrario, limitar suas consequéncias.

ARTIGO 4°. Toda pessoa deve contribuir para reparar os danos que causa ao meio ambiente, nas
condi¢des definidas pela lei.

ARTIGO 5° Quando a ocorréncia de qualquer dano, embora incerto no atual estado dos
conhecimentos cientificos, possa afetar de maneira grave e irreversivel o meio ambiente, os poderes
publicos devem garantir a aplicagdo do principio de precaugao e, no ambito de suas atribuigdes, a
aplicagao de procedimentos de avaliagdo dos riscos € a adogdao de medidas provisorias e
proporcionais a fim de evitar a ocorréncia do dano.

ARTIGO 6°. As politicas publicas devem promover o desenvolvimento sustentavel. Para este fim,
conciliar a protecao e a valorizagdo do meio ambiente, o desenvolvimento econdmico e o progresso
social.

ARTIGO 7°. Toda pessoa tem o direito, nas condi¢des e nos limites definidos pela lei, ao acesso as
informagdes relativas ao meio ambiente detidas pelas autoridades publicas e de participar na
elaboragao das decisdes publicas que afetam o meio ambiente.

ARTIGO 8°. A educacéo e a formagao para o meio ambiente devem contribuir para o exercicio dos
direitos e deveres definidos pela presente Carta.

ARTIGO 9°. A pesquisa e a inovagao devem fazer sua contribuicdo para a preservagéo e para o
desenvolvimento do meio ambiente.

ARTIGO 10°. A presente Carta inspira a agcdo europeia e internacional da Franga.” FRANCA.
[Constituicao (1958)]. Constituicdo Francesa em portugués., cit.
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serem submetidas ao referendo e os regulamentos das assembleias parlamentares,
antes da sua aplicacédo, devem ser submetidos ao Conselho Constitucional, que se
pronuncia sobre a sua conformidade com a Constituicdo. Com os mesmos fins, as leis
podem ser submetidas ao Conselho Constitucional, antes da sua promulgacgao, pelo
Presidente da Republica, Primeiro-Ministro, presidente da Assembleia Nacional,
Presidente do Senado ou por sessenta deputados ou sessenta senadores. Nos casos
previstos nos dois paragrafos precedentes, o Conselho constitucional deve deliberar
no prazo de um més. No entanto, a pedido do Governo, se ha urgéncia, este prazo &
reduzido para oito dias. Nesses casos, o encaminhamento para o Conselho
Constitucional suspende o prazo para a promulgagao.

Ja no 61°-1 da Constituicdo Francesa, acrescentado na reforma constitucional
de 2008 € que de fato iniciou-se na Franca um controle a posteriori das leis,
semelhante ao controle difuso, uma vez que no admbito de um processo pendente
perante um 6rgao jurisdicional, se uma disposi¢cao legislativa ameaca direitos e
liberdades garantidos pela Constituicdo, o Conselho Constitucional pode ser
convocado para analisar o caso por meio de citacdo do Conselho de Estado ou do
Supremo Tribunal, que se pronuncia em um prazo determinado. Aduz ainda o referido
dispositivo que uma lei organica determina as condi¢des de aplicagao do artigo.

Essa reforma de 2008 como nos lembram os autores Stefano Maria Cicconetti
e Anderson Vichinskeski Teixeira foi “um processo de democratizagcdo do acesso a
justica constitucional mediante a utilizagdo ja da jurisdicdo ordinaria para fins de
assegurar a protegdo dos direitos e garantias individuais.”"'4

O artigo 62 por sua vez deixa claro que se uma determinada disposigcao for
declarada inconstitucional com base no artigo 61 ndo pode ser promulgada ou
executada. Ainda que uma disposi¢ao declarada inconstitucional com base no artigo
61-1 é revogada a contar da publicagdo da decisao do Conselho Constitucional ou de
uma data posterior fixada por esta decisdo. O Conselho Constitucional determina as
condicdes e limites nos quais os efeitos que a disposi¢cao produziu sao susceptiveis
de serem questionados. As decisbes do Conselho Constitucional ndo sao sujeitas a
recurso. Impdem-se aos poderes publicos e todas as autoridades administrativas e

jurisdicionais.

114 CICCONETTI, Stefano Maria. TEIXEIRA, Anderson Vichinskeski. Jurisdigdo constitucional
comparada., cit., p. 307.
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A possibilidade de revisao constitucional propriamente dita encontra-se no

Capitulo XVI da Constituicdo Francesa, em especial no artigo 89 que assim prevé:

A iniciativa da revisdo da Constituicao pertence conjuntamente ao Presidente
da Republica mediante proposta do Primeiro-Ministro e dos membros do
Parlamento.
O projeto ou proposta de revisdo deve ser considerado nas condigbes de
prazo previsto no terceiro paragrafo do artigo 42 e votado por duas
assembleias em termos idénticos. A revisdao é definitiva apds ter sido
aprovada por referendo.
No entanto, o projeto de revisdo nao é apresentado no referendo quando o
Presidente da Republica decide apresenta-lo ao Parlamento, convocado em
Congresso; Nesse caso, o projeto de revisdo é aprovado apenas se reunir a
maioria de trés quintos dos votos validos. A mesa do Congresso é a
Assembleia Nacional.
Nenhum procedimento de revisdo pode ser iniciado ou instaurado quando é
violada a integridade do territério.
A forma republicana de governo ndo pode ser objeto de revisdo.'®
Em que pese a garantia prevista no Preambulo e acima citada acerca dos
direitos fundamentais, as unicas proibicdes expressas ao texto de revisdo sao as
atinentes a impossibilidade de iniciar ou instaurar processo de revisdo quando é
violada a integridade do territério, bem como a forma republicana de governo que nao
pode ser objeto de revisao.
Verifica-se ainda que o projeto ou a proposta deve ser votado por duas
assembleias, tornando-se definitiva a revisdo apenas apds aprovacgao por referendo.
A referida Constituicdo Francesa ja passou por vinte e cinco reformas e no que
se refere as Disposicdes Transitérias apenas constatou-se no Capitulo XlII da propria
Lei Maior — posteriormente revogado pelo artigo 14 da Lei Constitucional n® 95-880 de
04/08/1995 e reintegrado pela Lei Constitucional n° 98-610 de 20/07/1998 — a
existéncia de Disposi¢cbes Transitorias relativas a Nova Caleddnia, as quais previam
que as populacbes desse territorio precisavam se pronunciar antes de 31 de
dezembro de 1988 sobre as disposi¢des do acordo assinado em Nouméa em 05 de
maio de 1998, publicado em 27 de maio de 1988 prevendo varias medidas

necessarias para a execugao do referido acordo.

115 FRANGCA. [Constituicdo (1958)]. Constituicdo Francesa em portugués., cit.
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3.4 Reforma da Constituicao nos Estados Unidos da América

A Constituicdo dos Estados Unidos da América apresenta-se com um texto
sucinto, com apenas vinte e sete Emendas desde sua promulgagdo em 1787.

Nao ha uma lista, nome de sec¢ao, capitulo ou titulo na Constituicdo Norte
Americana que elenque direitos ou garantias como fundamentais, entretanto, se
convencionou chamar as previsdes contidas nas Emendas como Declaragcao de
Direitos.

Nesse sentido, a partir da Emenda | ja se encontra tanto a garantia do livre
exercicio de cultos, a liberdade de expressao, de imprensa, de reunir-se pacificamente
e de acesso ao Governo como um todo, e, na mesma Emenda | ja foi prevista a
limitagdo de revisao de tal dispositivo ao estabelecer que o Congresso nao legislara
no sentido de estabelecer uma religido ou proibir o livre exercicio dos cultos; ou
cerceando essas liberdades expressas no dispositivo.

Na Emenda Il da Constituicdo dos Estados Unidos da América consta expresso
o direito do povo de possuir e usar armas.

Na Emenda IV da Constituicdo ha previsdo de inviolabilidade de pessoas,
casas, papéis e haveres contra busca e apreensao arbitrarias como direito do povo
gue nao podera ser infringido; e ainda que nenhum manado sera expedido a nao ser
mediante indicios de culpabilidade confirmados por juramento ou declaragao, e
particularmente com a descricdo do local da busca e a indicagcdo das pessoas ou
coisas a serem apreendidas.

Na famosa quinta Emenda da Constituicdo dos EUA encontra-se a proibi¢cao
de detencdo para responder por crime capital, ou outro crime infamante, salvo por
denuncia ou acusacgao perante um Grande Juri, exceto em se tratando de casos que,
em tempo de guerra ou de perigo publico, ocorram nas fogas de terra ou mar, ou na
milicia, durante servigo ativo; ninguém podera pelo mesmo crime ser duas vezes
ameacado em sua vida ou saude; nem ser obrigado em qualquer processo criminal a
servir de testemunha contra si mesmo; nem ser privado da vida, liberdade, ou bens,
sem processo legal; nem a propriedade privada podera ser expropriada para uso
publico, sem justa indenizagéo.

Inumeras outras disposi¢cdes estao contidas nas Emendas seguintes da Carta

Constitucional como por exemplo a proibicdo de escravidao, de trabalhos forgados,
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salvo como punicdo de um crime pelo qual o réu tenha sido devidamente
condenado''®, ndo cabendo, pois, a presente pesquisa a citagdo de todos os
dispositivos da integra, sendo, atualmente, de facil obtencdo e acesso.

Quanto a forma de revisdo constitucional, verifica-se a seguinte disposigao

constitucional:

ARTIGO V

Sempre que dois tergos dos membros de ambas as Camaras julgarem
necessario, o Congresso propora emendas a esta Constituicao, ou, se as
legislaturas de dois tergos dos Estados o pedirem, convocara uma convengao
para propor emendas, que, em um e outro caso, serao validas para todos os
efeitos como parte desta Constituigado, se forem ratificadas pelas legislaturas
de trés quartos dos Estados ou por convengdes reunidas para este fim em
trés quartos deles, propondo o Congresso uma ou outra dessas maneiras de
ratificagao.

Nenhuma emenda podera, antes do ano de 1808, afetar de qualquer forma
as clausulas primeira e quarta da Secdo 9, do Artigo I, e nenhum Estado
podera ser privado, sem seu consentimento, de sua igualdade de sufragio no
Senado."”

Como refere Stephen Breyer, jurista e ex-juiz associado da Suprema Corte, ao
referir que uma decisdo da Suprema Corte somente pode ser modificada ou revogada
por emenda a Constituicdo: “E a Constituicao é dificil de emendar, exigindo o voto
afirmativo de dois ter¢os de cada casa do Congresso mais a aprovagao de trés quartos
dos estados ou a convocagao de uma convengéo nacional especial (0 que nunca foi
feito). Em uma palavra: O documento criador do quadro, a saber, a Constituicédo, é
breve, geral, pratico e permanente”.!'®

Outro jurista norte americano, Jonh Hart Ely, também retratando o quadro de
revisao constitucional do EUA, refere que: “Se considerarmos o que € necessario para
emendar a Constituicdo, € provavel que uma emenda recente represente, se nao
necessariamente um consenso, pelo menos os sentimentos da maioria da populacéo

contemporanea.”''® Existem situacdes de propostas que tramitam por décadas e

116 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Emenda XllI, Secéo 1, Constituicdo dos Estados Unidos da
Ameérica. Disponivel em: https://constitution.congress.gov/browse/amendment-13/section-
1/#:~:text=Section%201%20Prohibition%200n%20Slavery,place %20subject%20t0%20their%20juri
sdiction. Acesso em 15 jan. 2023.

117 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Emenda XllI, Segao 1, Constituicdo dos Estados Unidos da
Ameérica, cit..

118 BREYER, Stephen. Making our Democracy Work. A judge’s view. New York: Alfred A. Knopf,
2010. p. 256. (Tradugao nossa).

9 ELY, Jonh Hart. Democracia e desconfianga:.uma teoria do controle judicial de
constitucionalidade. Tradugao de Juliana Lemos. Sao Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2010,
p. 15.
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acabam mesmo assim, em face da rigidez dos requisitos para aprovagédo das
emendas, ndo sendo promulgadas. Exemplifica o referido autor com uma proposta de

emenda:

Redigida em 1920 por Alice Paul, uma militante do movimento feminista, a
Emenda dos Direitos Iguais, mais conhecida como ERA (Equal Rights
Amendment), foi proposta ao Congresso norte-americano em dezembro de
1923. Somente em 1971 a emenda foi aprovada pela Camara dos Deputados,
em 12 de outubro, e depois pelo Senado, em 22 de margo de 1972. A ERA
foi entdo enviada aos estados para retificagdo, conforme determina o artigo
V da Constituicdo Federal, tendo o Congresso fixado como termo final o dia
22 de margo de 1979. Durante esses sete anos, apenas 35 estados, dos 38
exigidos pela Constituicdo, a ratificaram, sendo que quatro rescindiram as
ratificacdes antes do termo final e quinto estado, Dakota do Sul, declarou que
sua ratificagdo estaria revogada em 22 de setembro de 1979 caso néo
houvesse aprovagao por trés quartos dos estados. Em 1978, aproximando-
se o termo final para a ratificacdo da ERA, o Congresso aprovou a extenséo
do termo final para 30 de junho de 1982. Em dezembro de 1981, uma corte
distrital afirmou, no caso State of Idaho et. al. vs. Freeman, que a extensao
do termo final era inconstitucional e que os estados poderiam, de fato, revogar
as ratificacdes ja dadas sobre uma proposta de emenda para a Constituicéo
Federal. Quando questionada em 1982, a Suprema corte norte-americana
recusou-se a discutir a questao, afirmando que, se o segundo termo ja havia
sido ultrapassado, ndo havia razdo para um pronunciamento acerca da sua
constitucionalidade. Uma teoria conhecida por “Three State Strategy”
sustenta que as 35 ratificagées ainda sao validas, por nao poderem ser
rescindidas, e que, se houver ratificagdo por mais 3 estados, a emenda
poderia entrar em vigor. Ver a respeito Allisson Het et al. “The Equal Rights
Amendment: Why the ERA Remains Legally Viable and Properly Before the
States”, William & Mary Journal of Women and the Law, vol. 31, 1997. (N. do
R.T.).120

Em que pese nao ser objeto do presente estudo, a analise do controle de
constitucionalidade no Direito Comparado, cabe referir que a auséncia de previsao
constitucional expressa acerca do controle de constitucionalidade enquanto elimina
um mecanismo de controle concentrado, adota o controle difuso que pode ser
exercido por qualquer juiz com base no artigo 6°, §2° da Constituicdo (que diz que
todo o juiz deve interpretar e aplicar tanto a lei quanto a Constituicdo), bem como o
principio do stare decisis, ou seja, as decisdes proferidas pela Suprema Corte em face
da analise da constitucionalidade de casos concretos vinculara a todos os demais

juizes.?!

120 ELY, Jonh Hart. Democracia e desconfianga:.uma teoria do controle judicial de
constitucionalidade., cit., p. 61 e 62.

121 CICCONETTI, Stefano Maria. TEIXEIRA, Anderson Vichinskeski. Jurisdigdo constitucional
comparada., cit., p. 334 e 335.
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Resta evidente, portanto, a rigidez da Constituigdo norte americana quanto a
possibilidade de revisao constitucional, sendo, demasiadamente dificil a aprovacao de
emendas a Constituicdo, tanto é que ao longo de mais de 235 (duzentos e trinta e
cinco) anos de vigéncia, foram publicadas apenas 27 (vinte e sete) emendas, sendo
que a maioria delas foi justamente para deixar expressa e elevar como valores
supremos do povo alguns direitos considerados essenciais, ndo se verificando

igualmente em seus textos quaisquer regras de transigao a exemplo do Brasil.

3.5 Reforma da Constituicao no Brasil

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 tem em seu Titulo I,
denominado “dos direitos e garantias fundamentais” doze artigos subdivididos em
cinco capitulos: “dos direitos e deveres individuais e coletivos (artigo 5°); dos direitos
sociais (artigos 6° a 11); da nacionalidade (artigos 12 e 13); dos direitos politicos
(artigos 14 a 16); e, dos partidos politicos (artigo 17)"122.

No caput do extenso e de suma importancia artigo 5° verifica-se a previsao de
que todos sé&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida,
a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, seguindo-se setenta e nove
incisos que dispdéem, ndo exclusivamente, direitos e garantias fundamentais.

Quanto as disposigdes acerca do poder de reforma, o constituinte originario
brasileiro expressamente consignou que a Constituigdo poderia ser emendada
mediante a proposta de um tergo, no minimo, dos membros da Camara dos
Deputados ou do Senado Federal; ou do Presidente da Republica; ou ainda de mais
da metade das Assembleias Legislativas das unidades da Federal, manifestando-se,
cada uma delas, pela maioria relativa de seus membros.'23

Limitou ainda no aspecto temporal a possibilidade de emenda na vigéncia de
intervencgéo federal, de estado de defesa ou de estado de sitio.'?* Nesse aspecto, para

as matérias objeto de emendas rejeitadas ou prejudicadas, trouxe o constituinte

122 BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, cit.

123 Artigo 60, I, Il e Il, da C.F./88. BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, cit.

124 Artigo 60, §1°, da C.F./88. BRASIL. [Constituigdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988, cit.



60

originario limitacdo no sentido de nao ser possivel a essas matérias serem objeto de
novas propostas na mesma sessao legislativa em que foram rejeitadas ou
prejudicadas.'?®

Quanto aos requisitos formais para aprovacdo da proposta, previu que a
proposta deve ser discutida e votada em cada Casa do Congresso Nacional (Camara
dos Deputados Federais e Senado Federal) em dois turnos, considerando-se
aprovada se obtiver, em ambos, trés quintos dos votos dos respectivos membros.'26

Apoés aprovagao, sera promulgada pelas Mesas da Camara dos Deputados e
do Senado Federal, com o respectivo nimero de ordem.'?”

Chega-se aqui ao ponto chave acerca da protegao dos direitos fundamentais
frente as emendas constitucionais, uma vez que o constituinte originario
expressamente consignou que nao seria objeto de deliberagao a proposta de emenda
tendente a abolir a forma federativa de Estado; o voto direto, secreto, universal e
periddico; a separagdo dos Poderes; e os direitos e garantias individuais.'?8

Essas sdo as denominadas clausulas pétreas da C.F./88, acerca das quais ha,
apesar da clareza do texto constitucional, inumeras discussdes judiciais, algumas das
quais serao oportunamente abordadas no presente pesquisa.

Algo muito peculiar ao Estado Democratico de Direito da Republica Federativa
do Brasil é a existéncia de regras de transi¢do no proprio texto constitucional das
Emendas a Constituicdo, a exemplo da Emenda Constitucional 20/1998 que em seu

artigo 8°129, posteriormente revogado pela Emenda Constitucional 41/2003, previa

125 Artigo 60, §5°, da C.F./88. BRASIL. [Constituigdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988, cit.

126 Artigo 60, §2°, da C.F./88. BRASIL. [Constituigdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988, cit.

127 Artigo 60, §3°, da C.F./88. BRASIL. [Constituigdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988, cit.

128 Artigo 60, §4°, I, II, lll e IV, da C.F./88. BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, cit.

129 “Art. 8° Observado o disposto no art. 4° desta Emenda e ressalvado o direito de opgdo a
aposentadoria pelas normas por ela estabelecidas, é assegurado o direito a aposentadoria
voluntaria com proventos calculados de acordo com o art. 40, § 3°, da Constituicdo Federal,
aquele que tenha ingressado regularmente em cargo efetivo na Administragdo Publica, direta,
autarquica e fundacional, até a data de publicagao desta Emenda, quando o servidor,
cumulativamente:
| - tiver cinquenta e trés anos de idade, se homem, e quarenta e oito anos de idade, se mulher;

Il - tiver cinco anos de efetivo exercicio no cargo em que se dara a aposentadoria;
Il - contar tempo de contribuigédo igual, no minimo, a soma de:

a) trinta e cinco anos, se homem, e trinta anos, se mulher; e
um periodo adicional de contribuigdo equivalente a vinte por cento do tempo que, na
b) data da publicagdo desta Emenda, faltaria para atingir o limite de tempo constante da

alinea anterior.
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norma de transicdo relativa a aposentadoria dos servidores publicos que tivessem
ingressado no servigo publico até o advento da prépria EC 20/1998 que trazia normas
mais gravosas aos servidores publicos. Inumeras outras regras de transi¢ao poderiam
ser citadas, seguindo a analise de algumas delas no proximo capitulo que trabalhara
questdes de Emendas Constitucionais paradigmaticas para o contexto das regras de
transicao constitucionais.

De qualquer sorte, cabe citar o magistério de José Joaquim Gomes Canotilho:
‘entre a permanéncia indefinida da disciplina juridica existente e a aplicagéo
incondicionada da nova normacéo, existem solucdes de compromisso plasmadas em
normas ou disposi¢oes transitorias”30,

Justamente nessa busca de solugdes de compromisso que honrem a tradicdo
juridica constitucional é que se busca compreender quais as formas mais adequadas
do ordenamento juridico trazer essas regras de transigao.

Nesse sentido, o mesmo autor nos esclarece:

§ 1° O servidor de que trata este artigo, desde que atendido o disposto em seus incisos l e ll, e
observado o disposto no art. 4° desta Emenda, pode aposentar-se com proventos proporcionais
ao tempo de contribuicdo, quando atendidas as seguintes condicdes:

| - contar tempo de contribuigéo igual, no minimo, a soma de:

a) trinta anos, se homem, e vinte e cinco anos, se mulher; e
um periodo adicional de contribuicdo equivalente a quarenta por cento do tempo que,
b) na data da publicagcao desta Emenda, faltaria para atingir o limite de tempo constante

da alinea anterior;

Il - os proventos da aposentadoria proporcional serdo equivalentes a setenta por cento do valor
maximo que o servidor poderia obter de acordo com o caput, acrescido de cinco por cento por ano
de contribuigdo que supere a soma a que se refere o inciso anterior, até o limite de cem por cento.
§ 2° Aplica-se ao magistrado e ao membro do Ministério Publico e de Tribunal de Contas o
disposto neste artigo.
§ 3° Na aplicagao do disposto no paragrafo anterior, o0 magistrado ou o0 membro do Ministério
Publico ou de Tribunal de Contas, se homem, tera o tempo de servigo exercido até a publicagao
desta Emenda contado com o acréscimo de dezessete por cento.
§ 4° O professor, servidor da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, incluidas
suas autarquias e fundagoes, que, até a data da publicagao desta Emenda, tenha ingressado,
regularmente, em cargo efetivo de magistério e que opte por aposentar-se na forma do disposto
no caput , tera o tempo de servigo exercido até a publicacdo desta Emenda contado com o
acréscimo de dezessete por cento, se homem, e de vinte por cento, se mulher, desde que se
aposente, exclusivamente, com tempo de efetivo exercicio das fungdes de magistério.
§ 5° O servidor de que trata este artigo, que, apés completar as exigéncias para aposentadoria
estabelecidas no caput, permanecer em atividade, fara jus a isengéo da contribuicdo
previdenciaria até completar as exigéncias para aposentadoria contidas no art. 40, § 1°,1ll, a, da
Constituicdo Federal.”. BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Emenda Constitucional n° 20, de 15 de
dezembro de 1998. Modifica o sistema de previdéncia social, estabelece normas de transigéo e
da outras providéncias. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1998. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/CCIVIL_03/////Constituicao/Emendas/Emc/emc20.htm. Acesso em: 12
mar. 2024.

130 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. Coimbra:
Almedina, 2002. p. 256.
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Os instrumentos do direito transitério sdo varios: confirmacgao do direito em
vigor para 0s casos cujos pressupostos se gerarem e desenvolverem a
sombra da lei antiga; entrada gradual em vigor da lei nova; dilatacdo da
‘vacatio legis’; disciplina especifica para situagdes, posicdes ou relagbes
juridicas imbricadas com as ‘leis velhas’ com as ‘leis novas’.'3!

Essa caracteristica justifica-se principalmente pela extensdo de situagdes
alcancadas pelo texto constitucional brasileiro, e, por 6bvio, as necessidades de
mudanga acabam se tornando mais frequentes e, a fim de salvaguardar a promogao
de seguranga juridica, a proibicdo do retrocesso e a protecdo da confianga,
diretamente ligada a seguranga juridica, restou necessaria a criagao de regras de
transigao.

E eis a grande celeuma, as regras de transigdo trazidas por Emendas
Constitucionais em face as clausulas pétreas, a segurancga juridica, a protegdo da

confianca e a proibicdo do retrocesso.

131 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituigdo., cit., p. 256.
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4 REFLEXOS DO EXERCICIO DO PODER DE REFORMA NO BRASIL NO
CONSTITUCIONALISMO DE 1988

Partindo-se do fato de que a Republica Federativa do Brasil conta com 133
Emendas Constitucionais até agosto de 2024 ¢é inevitavel se perguntar acerca do
porqué desse excesso de emendamento constitucional e em que medida isso pode
ser capaz de enfraquecer o ideario do Estado Democratico de Direito?

S&o trinta e cinco anos de vigéncia da Constituicdo Federal de 1988 e,
fazendo-se uma média simples, seriam quase quatro Emendas Constitucionais por
ano de vigéncia. Nesse sentido, por mais que a questdo da necessidade de
atualizacdo constitucional frente a relagdo tempo e direito ja mencionada
anteriormente seja inerente e necessaria, € nitido o carater de excesso no
Constitucionalismo Brasileiro, sendo uma hipotese explicativa o fato de conter um
grande numero de politicas publicas, além dos principios fundamentais, o que
obrigaria os governos a atuarem na ordem constitucional, independentemente da
ideologia ou do programa de politicas publicas ao qual se filiam'32.

Sob essa perspectiva, o excesso de emendamento constitucional no caso
brasileiro “ndo seria um sinal de permanente transformacao estrutural da polity
democratica, mas decorréncia do simples fato de que a Constituicdo atraiu para seu
bojo a prépria politica governamental™33,

Por outro lado, hipoteticamente, seria possivel questionar se esse excesso
nao é resultado de um ideal mais garantista, pensado com o objetivo de melhor
estruturar o pretendido Estado Democratico de Direito. Entretanto, essa busca por
um ideal garantista, que necessariamente engloba a protecdo dos direitos
fundamentais, dispensaria a previsdo expressa de politicas publicas, ja que se tem
uma concepgao garantista da democracia determinada pela garantia dos direitos

fundamentais, como esclarece Luigi Ferrajoli:

Sao, de fato, as garantias dos direitos fundamentais — do direito a vida aos
direitos de liberdade e aqueles sociais — os “fins” externos ou, ainda, os
“valores” e, por assim dizer, a “razéo social” constitucionalmente acordada

132 ARANTES, Rogério Bastos. COUTO, Claudio Gongalves. Construgdao Democratica e Modelos
de Constituicdo. Revista de Ciéncias Sociais, Rio de Janeiro, vol. 53, no 3, 2010, p. 545.
Disponivel em: hitps://www.scielo.br/j/dados/a/BwR5McrL9F TGj5J3qgHRJmmd/?lang=pt# . Acesso
em: 25 jun. 2024.

133 Ibid.
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daqueles artificios que sdo o Estado e as outras instituigdes politicas. E &
nessa relagcédo, entre meios institucionais e fins sociais e na consequente
primazia dos direitos fundamentais sobre os poderes publicos, das pessoas
de carne e 0sso sobre as maquinas politicas e sobre os aparatos
administrativos, que esta o significado profundo da democracia. De resto,
em tempos como aqueles no qual vivemos, é exatamente essa concepgao
garantista da democracia que deve ser afirmada e defendida contra as
correntes majoritarias e tendencialmente plebiscitarias da democracia
representativa e contra as suas degeneragdes videocraticas.'3*

Certamente que ndo se quer dizer com isso que apenas os direitos
fundamentais bastariam para compor o texto constitucional, mas que se trata de uma
perspectiva normativa diversa, com foco na norma fundamental como tal, podendo
ainda levar a reflexao acerca de que é a afronta a esse carater substancial dos
direitos fundamentais que causa a erosdo democratica e ndo a quantidade de
emendamento em si. Essa garantia seria para todos e para cada um também em
relagdo a maioria, assegurando a paz'3®, o meio ambiente sustentavel, e, em especial
um Estado verdadeiramente de Direito e Democratico, capaz de se proteger contra
lideres autocraticos e corruptiveis.

Nesse sentido, para além dessa constante preocupacéao e responsabilidade
de todos para com esse ideal garantista, ha que se resguardar também as conquistas
ja efetivadas pelo Constitucionalismo Contemporaneo no tocante aos direitos
fundamentais, em especial ao que esta expressamente consignado na Carta Magna.

Inarredavel que o transcurso de geracgdes e evolugao da ciéncia e tecnologia
exigem autorizagao do texto constitucional para sua propria reforma, ndao devendo
restar engessado, impedindo o progresso e adequagdo as mais diversas
necessidades dos seres. Entretanto, a opgéo do constituinte originario pela protegcéo
de clausulas pétreas’® visa a proteger justamente aquele ideal a ser
constantemente buscado e vigiado, qual seja de um efetivo Estado Democratico de
Direito, a fim de que n&o se tenha falsa democracia como refere o texto base.

Ndo se trata apenas do vasto numero de Emendas Constitucionais
publicadas a partir da Constituicao Federal de 1988, mas em especial do respeito a
coluna dorsal do arcabougo juridico brasileiro, as clausulas pétreas constitucionais,

e, dentre elas, a interpretacdo que se da ao se analisar possiveis

134 FERRAJOLI, Luigi. Por Uma Teoria Dos Direitos e Dos Bens Fundamentais (Portuguese
Edition) . Livraria do Advogado Editora. E-book. local. 2549.

135 Ibid., local. 2555.

136 BRASIL. [Constituigao (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, cit.
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inconstitucionalidades de Emendas Constitucionais por afronta ao art. 60, §4° da
C.F./1988.

Ao Supremo Tribunal Federal, guardido da Constituigdo Federal, cabe, entre
outras competéncias, a analise e apreciacdo das mais diversas acdes constitucionais
que discutem a (in)constitucionalidade de Emendas Constitucionais por tendente a
abolir, por exemplo, direitos e garantias individuais.

A titulo demonstrativo, € imperiosa a analise de algumas Emendas
Constitucionais desses trinta e cinco anos de Constituicdo Brasileira e que ja
ensejaram discussdes acerca de sua constitucionalidade junto ao STF, tendo sido
escolhidas as que tratam de direitos fundamentais-sociais e que deram origem as
regras de transicdo em reformas constitucionais, suscitando, com seu
desenvolvimento, o problema de pesquisa ora trabalhado, quais sejam: EC 19/1998;
EC 20/1998; EC 41/2003; EC 47/2005; e, EC 103/2019.

4.1 Da Emenda Constitucional 19 de 04 de junho de 1998

Inicialmente, é possivel discutir-se acerca da EC 19/1998 que modificou o
regime da Administragao Publica e dispds sobre seus principios e normas, servidores
e agentes politicos, controle de despesas e finangas publicas e custeio de atividades
a cargo do Distrito Federal, como por exemplo, o acréscimo do principio da eficiéncia
para a administracéo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Uniao, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios (caput do artigo 37 da Constituicao
Federal de 1988), o direito de greve dos servidores publicos, a revisdo geral anual e
a fixacao de teto de sua remuneracéo.

Dentre as inumeras alteracbes que a Emenda 19/1998 trouxe e que sao
frequentemente debatidas na Suprema Corte, € possivel identificar uma alteracao
que toca diretamente no alicerce da estrutura do funcionalismo publico, qual seja, a
disposigao de seu artigo 5° que propds nova redagao para o artigo 39 da Constituicao
Federal de 1988 que originalmente previa a instituicdo de regime juridico unico e
planos de carreira para os servidores da administracdo publica direta, autarquias e
fundacgdes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios; e que, por

ocasiao da referida Emenda 19/1998 restaria assim alterado: “A Unido, os Estados,
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o Distrito Federal e os Municipios instituirdo conselho de politica de administracéo e
remuneragao de pessoal, integrado por servidores designados pelos respectivos
Poderes”, ou seja, a intengao era de extinguir os regimes juridicos unicos e os planos
de carreira para os servidores publicos.

Ocorre que essa alteragao fora rapidamente objeto de uma Acao Direta de
Inconstitucionalidade, a ADI 2.135 distribuida em 27/01/2000 junto ao Supremo
Tribunal Federal, o qual em decisédo de carater cautelar proferida em 02/08/2007137,
suspendeu a eficacia do artigo 39, caput, da Constituicdo Federal, com a redagéo da
EC 19/1998, com efeitos ex nunc, sob o fundamento de néao ter sido aprovada por
3/5 das duas Casas do Congresso, em dois turnos de votagdo, nos termos do art. 60,
§2°, da C.F./88.

A exposicao de motivos da Emenda Constitucional 19/1998 esclareceu o
intuito de retirada da disposi¢cdo acerca do regime juridico unico sob os seguintes

argumentos:

Foirevista a previsao constitucional relativa a adogdo compulséria de regime
juridico unico para os servidores da administragcédo direta, das autarquias e
das fundagdes. Quando de sua implantagéo, o regime uUnico representou
uma tentativa de restabelecer o controle sobre a gestdo dos recursos
humanos no servigo publico. A proliferacdo de entidades na administragcao
indireta, em paralelo com uma variedade e superposicdo de regimes
juridicos e situagdes funcionais entre os servidores, demandava uma ampla
acao no sentido da reorganizagao dos quadros do Estado.

A opcgao adotada na Constituigdo de 1988, contudo, se caracterizou pela
énfase num formato uniformizador, rigido e centralista, representando
verdadeira reversao em relagéo as estratégias descentralizadoras que, no
passado, haviam inspirado a adogao, pela administracdo publica, das
figuras juridicas da autarquia e da fundagao.

A implantacdo do regime juridico uUnico, nesse sentido, impds pesada
restricdo legal a autonomia e flexibilidade de gestdo imprescindiveis a
administragdo indireta, realimentando as tendéncias no sentido de um
tratamento indiferenciado em relacdo a administragao direta. Além disso,
estendeu a Estados e Municipios o mandamento centralizador e
uniformizante, retirando-lhes a possibilidade de encontrar solugdes proprias
e diferenciadas para a organizagéo de seus quadros.

137 BRASIL. Supremo Tribunal Federal - STF. Agao Direta de Inconstitucionalidade n° 2.135-4.
Origem: Distrito Federal - DF. DIREITO ADMINISTRATIVO E OUTRAS MATERIAS DE DIREITO
PUBLICO. Controle de Constitucionalidade. Processo Legislativo. Requerentes: Partido dos
Trabalhadores — PT; Partido Democratico Trabalhista — PDT; Partido Comunista do Brasil — PC do
B; Partido Socialista do Brasil — PSB. Amicus Curiae: Sindicato dos Trabalhadores de Combate as
Endemias e Saude Preventiva no Estado do Rio de Janeiro — SINTSAUDE — RJ; Conselho
Regional de Corretores de Imdveis do Rio de Janeiro — CRECI — RJ; e, Federagao Nacional dos
Trabalhadores do Judiciario Federal e Ministério Publico da Unido. Relatora: Min. Carmen Ldlcia,
02 de agosto de 2007. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=11299 . Acesso em: 22 jan. 2024.
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A diversidade de regimes juridicos para os servidores publicos € requisito
que em muito facilitard a implantagcdo de uma nova arquitetura juridico-
institucional que possibilite a administracdo publica brasileira a sua
reorganizagéo em sintonia com as modernas técnicas e conceitos no campo
da administracéo.

Esta nova arquitetura tem como diretriz basica o resgate da autonomia e da
flexibilidade de gestdo nas areas responsaveis pela prestagdo de servigos
publicos. Pretende-se que, a partir da desobstrucao legal promovida no texto
constitucional, seja possivel a definicdo de regimes juridicos diferenciados
para os servidores, conforme a natureza do 6rgado ou entidade a que se
vinculem.

Dessa forma, as autarquias e fundagbes poderdo contar com regimes
especificos de trabalho, que atendam a necessidade de maior agilidade no
recrutamento e na dispensa de quadros, mantidas as devidas garantias e a
impessoalidade e legalidade proprios do servigo publico. Além disso, a
critério de cada esfera de governo, poder-se-a adotar o regime celetista, nas
situagdes em que for julgado mais conveniente. '8

Resta claro pela exposi¢cao de motivos que o intuito era flexibilizar e permitir
a coexisténcia de diversos regimes juridicos, inclusive sob o regime da CLT,
mediante critérios de conveniéncia.

Embora ndo fosse novidade a contratagcao pela Administracdo Publica via
CLT, tendo em vista que estar prevista desde a Constituicdo de 1967 para “servidores
admitidos temporariamente para obras, ou contratados para fungdes de natureza
técnica ou especializada” (art. 104 da Constituicdo de 1967); apds essa tentativa de
extingdo do regime juridico unico da EC 19/1998, surgiu a Lei n°® 9.962 de 22/02/2000
que disciplinou o regime de emprego publico da Administragdo federal, direta,
autarquica e fundacional e que em sua exposi¢cao de motivos apds descrever esse
contexto da reforma constitucional promovida pela EC 19/1998 deixa claro que:
“‘Nesse contexto constitucional, o presente projeto de lei tem por escopo adotar o
“modelo celetista” para a grande maioria dos empregos efetivos no servigo publico.
O regime comum passa a ser o da legislagdo trabalhista”.'3°

A critica foi intensa inclusive por parte do Senado Federal que na analise
dessa Lei n° 9.962/2000 concluiu pela incompatibilidade do regime trabalhista para
as entidades de Direito Publico e o principio da legalidade; além de impossibilitar aos

demais entes da Federacdo de legislarem acerca da sua relagdo com seus

138 BRASIL. Exposigcao de Motivos da EMENDA CONSTITUCIONAL N° 19, DE 1998. Disponivel
em: https://www2.camara.leg.br/legin/fed/emecon/1998/emendaconstitucional-19-4-junho-1998-
372816-exposicaodemotivos-148914-pl.html . Acesso em 29 jun. 2024.

139 BRASIL. Exposigao de motivos n°® 64 de 27/10/1998 referente a Lei n° 9.962/2000. Disponivel
em: https://imagem.camara.gov.br/Imagem/d/pdf/DCD05JAN1999.pdf#fpage=322 . Acesso em 29
jun. 2024.
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servidores, ofendendo, pois, o principio federativo; também expuseram a dificuldade
de gestdo do ponto de vista da conveniéncia administrativa, tendo em vista que a
CLT tem carater contratual enquanto o regime juridico tem carater unilateral
permitindo ao Poder Publico alterar a relagédo com seus servidores; além de nao ser
norteada pelos principios do Direito Administrativo; argumentando ainda que sao
esses, 0s principios como legalidade, impessoalidade e motivagao que tornam
rigidas as relagbes com a Administragdo Publica e ndo o regime estatutario, portanto,
nao cumpria o intuito de “flexibilizagao”; e, sob o fundamento da economia esclarece
que a instituicdo da previdéncia complementar eliminaria o custo adicional do regime
estatutario; considerando, por fim, que na forma inicialmente proposta a implantagao
do regime da CLT para as entidades de Direito Publico seria inconstitucional,
inconveniente, inoportuna e custosa. 40

Apesar dessa vasta discussdo, no cenario atual tem-se vigente no
ordenamento juridico brasileiro, ambas as disposi¢cdes, ou seja, a Lei do Emprego
Publico e também o Regime Juridico Unico, compreendendo-se que aquela se
destina ao empregado publico e esse aos servidores publicos de cargo efetivo,
cenario que nao se sabe se sofrera qualquer espécie de alteragdo apds o julgamento
definitivo da referida ADI 2.135.

Embora o fundamento de invalidagcdo da referida EC 19/1998 nao tenha
sido por ofensa as clausulas pétreas e sim por vicio no processo de emendamento
por parte do legislador, fato € que até o presente ainda ndo ha julgamento definitivo
da referida ADI 2135, mantendo-se até o presente momento a decisdo liminar
anteriormente mencionada.

A importancia da analise dessa Emenda e da propria ADI 2.135 esta
diretamente ligada as regras de transigdo na medida em que grande parte delas trata

justamente de regras fundamentais que impactam no regime juridico unico.

140 GUERZONI FILHO, Gilberto. Analise da Lei n® 9.962, de 22 de fevereiro de 2000: a contratagao
de servidores publicos pela CLT. Disponivel em:
https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/578/r146-03.pdf?sequence=4&isAllowed=y .
Acesso em 29 jun. 2024.
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4.2 Da Emenda Constitucional 20 de 15 dezembro de 1998

A Emenda Constitucional n° 20/1998 modificou o sistema de previdéncia social
e em face dessas alteracdes estabeleceu normas de transi¢cdo, além de outras
providéncias. Para que se possa desenvolver o correto raciocinio acerca das regras
de transicdo, € imperioso que se exponham as principais reformas constitucionais
que as normatizaram, bem como os pontos que frequentemente sao alterados por
essa via.

Dentre suas principais alteracbes foram as concernentes as regras de
aposentadoria, tanto da Previdéncia Social (Regime Geral), quanto dos servidores
publicos (Regimes Proprios), dispositivos esses frequentemente alvos das reformas
constitucionais.

Ja no artigo 1° da EC 20/98 tem-se varias alteragdes de dispositivos
constitucionais, e, entre eles o artigo 40, § 1°, lll, da C.F./88 que sofreu acréscimo de
uma idade minima para a aposentadoria por tempo de contribuicdo dos servidores,
passando a aposentadoria voluntaria que era aos trinta e cinco anos de servico, se
homem, e aos trinta, se mulher, com proventos integrais; a necessitar de dez anos
de efetivo exercicio no servigo publico e cinco anos no cargo efetivo em que se desse
a aposentadoria, além de idade minima de 60 (sessenta) anos e 35 (trinta e cinco)
anos de tempo de contribuigdo, se homem, e 55 (cinquenta e cinco) anos de idade e
30 (trinta) de contribuigdo para proventos integrais; e, 65 (sessenta e cinco) anos de
idade, se homem, e 60 (sessenta) anos, se mulher, para proventos proporcionais ao
tempo de contribuigao’.

Houve ainda alteragao no §2° do artigo 40 da C.F./88 com a estipulagao de
um limite de remuneragéao, ou seja, os proventos de aposentadorias e pensdes, ndo
poderiam exceder a remuneragao do respectivo servidor no cargo efetivo em que se
desse a aposentadoria; além do §3° desse mesmo artigo 40 da C.F./88 que fora
alterado para constar que “Os proventos de aposentadoria, por ocasidao da sua

concessao, serao calculados com base na remuneragao do servidor no cargo efetivo

141 Para os professores também fora mantida uma redugéo dos requisitos com a disposigao do artigo
40, §5° sendo alterada para o seguinte: “§5° - Os requisitos de idade e de tempo de contribuigdo
serao reduzidos em cinco anos, em relagao ao disposto no § 19, Ill, "a", para o professor que
comprove exclusivamente tempo de efetivo exercicio das fungdes de magistério na educagao
infantil e no ensino fundamental e médio.”. BRASIL. [Constituigdo (1988)]. Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988, cit.
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em que se der a aposentadoria e, na forma da lei, corresponderao a totalidade da
remuneracgao”’42.

Outras duas normas trazidas ao artigo 40 da C.F./88 pela EC 20/1998
frequentemente objeto de reforma se referem ao beneficio de pensao por morte e a
forma de reajuste dos proventos de aposentadoria, as quais restam assim redigidas:

§ 7° - Lei dispora sobre a concessao do beneficio da penséo por morte, que
sera igual ao valor dos proventos do servidor falecido ou ao valor dos
proventos a que teria direito o servidor em atividade na data de seu
falecimento, observado o disposto no § 3°.

§ 8° - Observado o disposto no art. 37, XI, os proventos de aposentadoria e
as pensdes serao revistos na mesma proporgao € na mesma data, sempre
que se modificar a remuneragdo dos servidores em atividade, sendo
também estendidos aos aposentados e aos pensionistas quaisquer
beneficios ou vantagens posteriormente concedidos aos servidores em
atividade, inclusive quando decorrentes da transformacéo ou reclassificagdo

do cargo ou fungdo em que se deu a aposentadoria ou que serviu de
referéncia para a concessdo da pensao, na forma da lei."43

InUmeras outras disposi¢cdes acerca das aposentadorias de servidores
publicos foram trazidas pela EC 20/1998, entretanto, ndo seria possivel elenca-las
em sua totalidade sob pena de tornar penosa a leitura do presente trabalho, sendo
possivel a analise das que mais frequentemente foram objeto de alteragdes por
reformas constitucionais.

Também no que se refere a Previdéncia Social (Regime Geral) também foram
imensas as alteragdes trazidas pela EC 20/1998, em especial, a previsao insculpida
no art. 201, §1°, da C.F./88 que veda “a adogéao de requisitos e critérios diferenciados
para a concessao de aposentadoria aos beneficiarios do regime geral de previdéncia
social, ressalvados os casos de atividades exercidas sob condigbes especiais que
prejudiquem a saude ou a integridade fisica, definidos em lei complementar”.

Manteve a aposentadoria integral no regime geral aos 35 (trinta e cinco) anos
de contribuicdo, se homem, e, 30 (trinta) de contribuicdo, se mulher; ou no caso da
aposentadoria por idade, aos 65 (sessenta e cinco) anos de idade, se homem, e 60
(sessenta) anos de idade, se mulher, reduzido em cinco anos o limite para os
trabalhadores rurais de ambos 0s sexos e para 0s que exercam suas atividades em
regime de economia familiar, nestes incluidos o produtor rural, o garimpeiro e o

pescador artesanal; além de estipular redu¢do de 05 (cinco) anos nos requisitos da

142 BRASIL. [Constituigao (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, cit.
143 Ibid.
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aposentadoria por tempo de contribuicdo para o professor ou professora que
comprovasse exclusivamente tempo de efetivo exercicio das fun¢des de magistério
na educagao infantil e no ensino fundamental e médio (artigo 201, §7°, l e I, e §8°
respectivamente, com a redag¢ao dada pela EC 20/1998).

A novidade da EC 20/1998 nesse aspecto das regras de aposentadoria para
o regime geral foi a supresséo do disposto até entdo no artigo 202, §1° da C.F./88
que permitia a aposentadoria proporcional, apdés 30 (trinta) anos de trabalho, ao
homem, e, apos 25 (vinte e cinco) anos, a mulher.

No artigo 3° da EC 20/1998 fora expressamente assegurada a concessao de
aposentadoria e pensédo, a qualquer tempo, aos servidores publicos e aos segurados
do regime geral de previdéncia social, bem como aos seus dependentes, que, até a
data da publicagdo da Emenda, tivessem cumprido os requisitos para a obtencao
destes beneficios, com base nos critérios da legislagdo entéo vigente, ou seja, fora
expressamente consignada a protecao ao direito adquirido. No mesmo artigo, porém,
no §2° restou normatizado que os proventos desses beneficio seriam calculados de
acordo com a legislagao em vigor a época em que foram atendidas as prescri¢coes
nela estabelecidas para a concessdo destes beneficios ou nas condigdes da
legislagao vigente, concretizagao do principio tempus regit actum.

No que se refere as regras de transi¢do propriamente ditas da referida EC
20/1998, é possivel encontra-las em seus artigos 8° e 9°, atualmente revogados:

Art. 8° - Observado o disposto no art. 4° desta Emenda e ressalvado o direito
de opgdo a aposentadoria pelas normas por ela estabelecidas, é
assegurado o direito a aposentadoria voluntaria com proventos calculados
de acordo com o art. 40, § 3° da Constituicdo Federal, aquele que tenha
ingressado regularmente em cargo efetivo na Administragéo Publica, direta,
autarquica e fundacional, até a data de publicagao desta Emenda, quando
o servidor, cumulativamente: (Revogado pela Emenda
Constitucional n°® 41, de 19.12.2003)
| - tiver cinquenta e trés anos de idade, se homem, e quarenta e oito
anos de idade, se mulher; (Revogado pela Emenda
Constitucional n° 41, de 19.12.2003)
Il - tiver cinco anos de efetivo exercicio no cargo em que se dara a
aposentadoria; (Revogado pela Emenda Constitucional n° 41,
de 19.12.2003)
Il - contar tempo de contribuicdo igual, no minimo, a soma
de: (Revogado pela Emenda Constitucional n° 41, de
19.12.2003)
a) trinta e cinco anos, se homem, e trinta anos, se mulher;
e (Revogado pela Emenda Constitucional n® 41, de 19.12.2003)
b) um periodo adicional de contribuigdo equivalente a vinte por cento
do tempo que, na data da publicagdo desta Emenda, faltaria para atingir o
limite de tempo constante da alinea anterior. (Revogado pela
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Emenda Constitucional n° 41, de 19.12.2003)

§ 1°- O servidor de que trata este artigo, desde que atendido o disposto

em seus incisos | e ll, e observado o disposto no art. 4° desta Emenda, pode

aposentar-se com proventos proporcionais ao tempo de contribuigao,

quando atendidas as seguintes condigdes: (Revogado pela

Emenda Constitucional n° 41, de 19.12.2003)

| - contar tempo de contribuicdo igual, no minimo, & soma

de: (Revogado pela Emenda Constitucional n° 41, de
19.12.2003)

a) trinta anos, se homem, e vinte e cinco anos, se mulher;
e (Revogado pela Emenda Constitucional n° 41, de 19.12.2003)

b) um periodo adicional de contribuigdo equivalente a quarenta por
cento do tempo que, na data da publicagdo desta Emenda, faltaria para
atingir o limite de tempo constante da alinea anterior; (Revogado
pela Emenda Constitucional n° 41, de 19.12.2003)

Il - os proventos da aposentadoria proporcional serdo equivalentes a
setenta por cento do valor maximo que o servidor poderia obter de acordo
com o "caput", acrescido de cinco por cento por ano de contribuicdo que
supere a soma a que se refere o inciso anterior, até o limite de cem por
cento.(Revogado pela Emenda Constitucional n° 41, de 19.12.2003)

§ 2° - Aplica-se ao magistrado e ao membro do Ministério Publico e de
Tribunal de Contas o disposto neste artigo. (Revogado pela
Emenda Constitucional n° 41, de 19.12.2003)

§ 3° - Na aplicagdo do disposto no paragrafo anterior, 0 magistrado ou
o0 membro do Ministério Publico ou de Tribunal de Contas, se homem, tera
o tempo de servico exercido até a publicagao desta Emenda contado com o
acréscimo de dezessete por cento. (Revogado pela Emenda
Constitucional n°® 41, de 19.12.2003)

§ 4° - O professor, servidor da Unido, dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios, incluidas suas autarquias e fundagoes, que, até a data da
publicagdo desta Emenda, tenha ingressado, regularmente, em cargo
efetivo de magistério e que opte por aposentar-se na forma do disposto no
"caput”, tera o tempo de servigo exercido até a publicacdo desta Emenda
contado com o acréscimo de dezessete por cento, se homem, e de vinte por
cento, se mulher, desde que se aposente, exclusivamente, com tempo de
efetivo exercicio das fungcbes de magistério. (Revogado pela
Emenda Constitucional n° 41, de 19.12.2003)

§ 5° - O servidor de que trata este artigo, que, apdés completar as
exigéncias para aposentadoria estabelecidas no "caput", permanecer em
atividade, fara jus a isengdo da contribuicdo previdenciaria até completar as
exigéncias para aposentadoria contidas no art. 40, § 1°, lll, "a", da
Constituicdo Federal. (Revogado pela Emenda Constitucional n°
41, de 19.12.2003)

Art. 9° - Observado o disposto no art. 4° desta Emenda e ressalvado o
direito de opgéo a aposentadoria pelas normas por ela estabelecidas para o
regime geral de previdéncia social, € assegurado o direito a aposentadoria
ao segurado que se tenha filiado ao regime geral de previdéncia social, até
a data de publicacado desta Emenda, quando, cumulativamente, atender aos
seguintes requisitos: (Revogado pela Emenda Constitucional n® 103, de
2019)

| - contar com cinqlienta e trés anos de idade, se homem, e quarenta e
oito anos de idade, se mulher; e (Revogado pela Emenda Constitucional
n° 103, de 2019)

| - contar com cinqlenta e trés anos de idade, se homem, e quarenta e
oito anos de idade, se mulher; e (Revogado pela Emenda Constitucional n°
103, de 2019)

Il - contar tempo de contribuicdo igual, no minimo, a soma
de: (Revogado pela Emenda Constitucional n° 103, de 2019)

a) trinta e cinco anos, se homem, e trinta anos, se mulher;

e (Revogado pela Emenda Constitucional n® 103, de 2019)
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b) um periodo adicional de contribuigdo equivalente a vinte por cento
do tempo que, na data da publicagdo desta Emenda, faltaria para atingir o
limite de tempo constante da alinea anterior.

§ 1° - O segurado de que trata este artigo, desde que atendido o
disposto no inciso | do "caput", e observado o disposto no art. 4° desta
Emenda, pode aposentar-se com valores proporcionais ao tempo de
contribuicdo, quando atendidas as seguintes condi¢des: (Revogado pela
Emenda Constitucional n°® 103, de 2019)

| - contar tempo de contribuigdo igual, no minimo, a soma
de: (Revogado pela Emenda Constitucional n° 103, de 2019)

a) trinta anos, se homem, e vinte e cinco anos, se mulher;
e (Revogado pela Emenda Constitucional n° 103, de 2019)

b) um periodo adicional de contribuicdo equivalente a quarenta por
cento do tempo que, na data da publicacido desta Emenda, faltaria para
atingir o limite de tempo constante da alinea anterior; (Revogado pela
Emenda Constitucional n® 103, de 2019)

Il - o valor da aposentadoria proporcional sera equivalente a setenta
por cento do valor da aposentadoria a que se refere o "caput", acrescido de
cinco por cento por ano de contribuicao que supere a soma a que se refere
0 inciso anterior, até o limite de cem por cento. (Revogado pela Emenda
Constitucional n® 103, de 2019)

§ 2° - O professor que, até a data da publicacdo desta Emenda, tenha
exercido atividade de magistério e que opte por aposentar-se na forma do
disposto no "caput”, tera o tempo de servigo exercido até a publicagao desta
Emenda contado com o acréscimo de dezessete por cento, se homem, e de
vinte por cento, se mulher, desde que se aposente, exclusivamente, com
tempo de efetivo exercicio de atividade de magistério. (Revogado pela
Emenda Constitucional n° 103, de 2019)'44

Antes de adentrarmos na questdo da revogacéo dessas regras de transic¢ao,
objeto principal do problema ora desenvolvido, cabe prosseguirmos com a analise
das Emendas Constitucionais subsequentes que completam a ordem cronoldgica e
material dos acontecimentos verificados.

Outrossim, chama-se a atenc&o para o fato de que essas regras transitorias
deixam claro que alcangam os atos e fatos que normatizam que tenham acontecido
“até a data da publicagdo” da Emenda, portanto, ja sdo um recorte destinado a um
numero limitado de pessoas e fatos juridicos que se extinguiria por si s6 com o
transcurso do tempo.

A variedade e quantidade das regras trazidas pela Emenda Constitucional n°
20 foram objeto de varias impugnagdes de constitucionalidade junto ao Supremo
Tribunal Federal, e, dentre elas, é interessante fazer referéncia ao Agravo
Regimental em Mandado de Seguranca n° 31.299 do Distrito Federal que garantiu a
aplicacéo da regra de transicao do art. 8°, §3° da EC 20/1998 para todos os

Magistrados, membros do Ministério Publico e Tribunal de Contas, do sexo masculino

144 BRASIL. [Constituicao (1988)]. Emenda Constitucional n° 20, de 15 de dezembro de 1998., cit.
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(nos termos da regra legal), que ainda nao tivessem preenchido os requisitos para a
aposentadoria na data de sua vigéncia, nao se exigindo, para a contagem do tempo,
a integragdo de qualquer outro elemento ou fato juridico, “0 que se traduz em
aquisicao do proprio direito a contagem diferenciada”'4S.

O referido julgamento se deu por maioria com a Redacéo dada pelo Ministro
Alexandre de Moraes, vencido o Ministro Relator Roberto Barroso, a Ministra Carmen
Lucia, o Ministro Edson Fachin e a Ministra Rosa Weber que acompanhavam o
Relator por entenderem que o artigo 10 da EC 41/2003'46 determinara a revogagao
completa do artigo 8° da EC 20/1998.

O voto prevalescente fundamentou-se essencialmente na previsdo expressa
da Emenda Constitucional n® 41/2003 em seus artigos 2°, §2° e §3°, especialmente
esse ultimo que praticamente repetia a disposi¢cao do artigo 8°, §3° da EC 20/1998,

garantindo expressamente a manutencdo da regra de transicdo aos seus

145 Ementa: CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. ALTERACAO DE REGIME JURIDICO
PREVIDENCIARIO. EFICACIA DO § 3° DO ART. 8° DA EC 20/98. DIREITO ADQUIRIDO A
APLICACAO DA REGRA DE TRANSICAO COMPENSATORIA DE ACRESCIMO DE 17% AO
TEMPO DE SERVICO PRESTADO ATE A DATA DA VIGENCIA DA EC 20/98 EXERCIDO POR
MAGISTRADOS, MEMBROS DO MINISTERIO PUBLICO E DO TRIBUNAL DE CONTAS, DO
SEXO MASCULINO. AGRAVO REGIMENTAL PROVIDO PARA CONCEDER A SEGURANCA. 1.
A ratio do art. 8°, § 3°, da EC 20/98 estabeleceu regra de transicdo compensatoéria para todos os
Magistrados, membros do Ministério Publico e do Tribunal de Contas, do sexo masculino, que
ainda nao haviam preenchidos os requisitos para a aposentadoria na data de sua vigéncia. 2. A
partir da leitura da norma constitucional, € possivel inferir a mensagem do constituinte no sentido
de que, ao sujeitarem tais servidores a novo regime juridico previdenciario, com significativo
acréscimo de 5 anos de contribuicdo para a aposentadoria, contemplou-os com o direito adquirido
ao acréscimo de tempo de servigo em determinado percentual, como forma de compensacgao pela
maior onerosidade para preenchimento do requisito do tempo de contribui¢cdo. 3. O § 3° do art. 8°
da EC 20/1998 tem por fim equalizar uma situagao juridica "passada" criada pela propria EC 20 e,
por isto, produziu seus efeitos de acréscimo na contagem do tempo passado de forma concreta,
nao se exigindo, para a contagem do tempo, a integragcao de qualquer outro elemento ou fato
juridico, o que se traduz em aquisi¢cao do proéprio direito a contagem diferenciada. 4. A eficacia do
§ 3° do art. 8° da EC 20 foi mantida expressamente pelo art. 2°, §§ 2° e 3° da EC 41/2003 e pelo
art. 3° da EC 47/2005, que ressalvam expressamente o efeito juridico do tempo de servigo do
magistrado antes da EC 20/90 e fazendo remicao a contagem especial do tempo de servigo antes
da EC 20/98. 5. As redagdes sucessivas demonstram a intengao do constituinte de preservar, com
o advento da EC 41/2003, o direito ao acréscimo de 17% ao tempo de servigco exercido por
Magistrados, membros do Ministério Publico e do Tribunal de Contas, do sexo masculino, até a
publicacdo da EC 20/98. 6. AGRAVO INTERNO PROVIDO para conceder a seguranga,
assegurando o acréscimo de 17% ao tempo de servigo prestado até a vigéncia da EC 20/98 (art.
8°, § 3°), aos magistrados homens, nos exatos termos decididos pelo CNJ no pedido de
providéncias 0005125-61.2009.2.00.0000. (MS 31299 AgR. Relator(a): Roberto Barroso.
Relator(a) p/ acordao: Alexandre de Moraes, Tribunal Pleno, julgado em 24-02-2021, processo
eletrénico dje-085. Public 05-05-2021).

146 “Art. 10. Revogam-se o inciso IX do § 3° do art. 142 da Constituicdo Federal, bem como os arts.
8° e 10 da Emenda Constitucional n°® 20, de 15 de dezembro de 1998.” (EC 41/2003). Disponivel
em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicac/emendas/emc/emc41.htm . Acesso em
30/06/2024 as 11:09.
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beneficiarios, compreendendo que “a regra do §3° do art. 8° da EC 20/1998 ¢é de
efeitos concretos, ndo sendo atingida pela disposi¢céo geral do art. 10 da EC 41/2003
que, genericamente, determinava a revogacgao do art. 8° da EC 20."147

Diante desse argumento, impossivel ndo questionar: N&do seria todo o artigo
8° da EC 20/1998 uma norma de efeitos concretos? Todo o artigo trata de regras de
transicdo que garantiam efeitos concretos para todo aquele que tivesse ingressado
para regularmente em cargo efetivo na Administracdo Publica, direta, autarquica e
fundacional, até a data de publicagao daquela Emenda, quando por ébvio, cumprisse
os demais requisitos da disposic¢ao legal.

Outro argumento do voto vencedor foi:

Em suma, a norma introduzida pelo § 3° do art. 8° da EC 20/98, por ter
natureza transitéria e de eficacia imediata, gerou aos seus especificos
destinatarios direito adquirido ao acréscimo de tempo de servigo nela
contemplado, em nada interferindo com a tese que recusa direito adquirido
a regime juridico. Tanto é verdade que estes mesmos servidores se
submeteram ao novo regime juridico previdenciario, notadamente quanto
aos requisitos da idade e do tempo de contribui¢ao por ele introduzidos.
Este fundamento ja seria suficiente para afastar a interpretagéo que retira a
eficacia do dispositivo do § 3° do art. 8° da EC 20/98 para os servidores do
sexo masculino que nao tivessem preenchido os requisitos para a
aposentadoria voluntaria antes da edigdo da EC 41/2003, mesmo que
aquele dispositivo houvesse sido revogado por esta ultima emenda
constitucional 48,

Mesmo podendo ser um argumento hipotético, ou seja, que considera um
cenario de que mesmo que a EC 41/2003 tivesse revogado expressamente o §3° do
art. 8° da EC 20/1998, que nao foi o caso do citado Acordao, € extremamente
relevante esse argumento na medida em que considera a regra de transigao
especifica como um direito adquirido, excluindo-a expressamente do majoritario
entendimento atual da “inexisténcia de direito adquirido a regime juridico” que sera
melhor trabalhada em tépico distinto e mais adiante no presente trabalho.

E claro que logo em seguida o Eminente Ministro ressalta que a referida
revogacgao nao ocorreu na medida da ja mencionada disposi¢cao expressa do artigo
2°,8§2° e 3° da EC 41/2003.

147 Excerto do Acordao MS 31299 AgR. Relator(a): Roberto Barroso. Relator(a) p/ acorddo: Alexandre
de Moraes, Tribunal Pleno, julgado em 24-02-2021, processo eletronico dje-085. Public 05-05-
2021. Vide Ementa na ref. 146.

148 Ibid.
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Nesse ponto também seria possivel questionar qual o motivo que levou o
constituinte derivado na EC 41/2003 a ressalvar expressamente a regra de transigao
do artigo 8°, §3° da EC 20/1998 em detrimento de todas as outras regras de transigao
do mesmo artigo 8° da EC 20/1998? N&o haveria ai, no minimo, uma contradi¢cdo ou
uma ofensa ao direito fundamental da igualdade perante a lei?

Ainda no referido Acérdao, o Eminente Ministro tenta evitar essas questdes
de ordem logica, argumentando que a norma especifica do §3° do art. 8° da EC
20/1998 nao seria incompativel com o novo regime juridico implantado pela EC
41/2003, na forma como seriam as demais regras de transigdo do artigo 8° da EC
20/1998.

No proximo Capitulo sera possivel explorarmos com mais profundidade as
possiveis respostas a esses questionamentos que estdo diretamente ligados ao
problema central da presente pesquisa. Prosseguindo na analise da EC 41/2003 sera

possivel também analisar a presencga ou ndo das referidas incompatibilidades.

4.3 Emenda Constitucional n° 41 de 19 de dezembro de 2003

A Emenda Constitucional n° 41/2003 modificou os artigos 37, 40, 42,86, 96,
149 e 201 da Constituigdo Federal e revogou o inciso IX do §3° do art. 142 da
Constituicao Federal e, como ja referido, dispositivos da EC 20/1998, além de outras
providéncias.

No que tange aos servidores titulares de cargos efetivos da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, incluidas suas autarquias e fundagdes,
restou alterada a redacgéo do caput do artigo 40 da C.F./88 a fim de acrescentar o
carater solidario também dos regimes proprios, mediante a contribui¢ao do respectivo
ente publico, dos servidores ativos e inativos e dos pensionistas; além de prever que
o calculo dos proventos da aposentadoria desses servidores seria com base nas
remuneracgoes utilizadas como base para as contribuicbes do servidor aos seus
regimes de previdéncia na forma da lei (art. 1° da EC 41/2003, alterando o art. 40,
§3° da C.F./88 que, segundo a redagao da EC 20/1998 eram calculados com base
na remuneragao do servidor no cargo efetivo em que se desse a aposentadoria e, na

forma da lei, correspondiam a totalidade da remuneragao).
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Outras mudangas substanciais foram a extingdo da regra de transigcéao do art.
8°, §1°, da EC 20/1998, que permitia a aposentadoria proporcional para os servidores
ali elencados que cumprissem as condi¢des anteriormente citadas; e, por outro lado,
a criacdo de nova regra de transi¢ao no art. 2° da EC 41/2003 que repetiu os termos
da regra de transi¢ao do art.8°, |, Il, lll, “a” e “b” da EC 20/1998, mas a agravou na
medida em que trouxe no §1° desse art. 2° um redutor de proventos para cada ano
antecipado em relagdo aos limites de idade estabelecidos pelo art. 40, §1°, lll, “a@” e
§5° da C.F./88 na seguinte propor¢ao: “l - trés inteiros e cinco décimos por cento,
para aquele que completar as exigéncias para aposentadoria na forma do caput até
31 de dezembro de 2005”; e, “ll - cinco por cento, para aquele que completar as
exigéncias para aposentadoria na forma do caput a partir de 1° de janeiro de 2006”.

Repetiu também, como ja referido, o acréscimo de 17% (dezessete por cento)
para o homem e 20% (vinte por cento) para a mulher ao tempo de servigo exercido
até a EC 20/1998 ao magistrado, membro do Ministério Publico e do Tribunal de
Contas em seu artigo 2°, §§ 2° e 3° (EC 41/2003), observado, é claro, o redutor do
art. 2°, §1° que a propria EC 41/2003; no mesmo sentido o acréscimo em idénticos
percentuais aos professores, servidores da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios, incluidas suas autarquias e fundagdes, que, até a data de publicacao
da EC 20/1998 tivessem ingressado, regularmente, em cargo efetivo de magistério e
que optassem por aposentar-se na forma do disposto no caput, desde que se
aposentassem, exclusivamente, com tempo de efetivo exercicio nas funcbes de
magistério, observado também o disposto no § 1°.

Outra grande inovagao da EC 41/2003 foi a instituicdo da contribuigao
previdenciaria dos inativos e dos pensionistas da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, incluidas suas autarquias e fundag¢des, em gozo de
beneficios na data de publicacdo da Emenda, bem como os alcancados pelo disposto
no seu art. 3° em percentual igual ao estabelecido para os servidores titulares de
cargos efetivos (art. 4°, caput, da EC 41/2003). O paragrafo unico desse 4° da EC
41/2003, previa em seus incisos | e Il que a contribuicdo previdenciaria dos inativos
e pensionistas referidos no caput incidiria apenas sobre a parcela dos proventos e
pensdes que superasse cinquenta por cento do limite maximo estabelecido para os
beneficios do regime geral de previdéncia social, para os servidores inativos e os
pensionistas dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios; e sessenta por cento
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do limite maximo estabelecido para os beneficios do regime geral de previdéncia
social, para os servidores inativos e os pensionistas da Unido.

Esse artigo 4° da EC 41/2003 foi fortemente atacado com Acdes Diretas de
Inconstitucionalidade'®, sendo que por meio da ADI 3105 restou considerada
constitucional a contribuicdo do inativo nos termos do art. 4°, caput, da EC 41/2003
porquanto considerada inexistente a ofensa a direitos e garantias individuais, bem
como por considerar a contribuicdo como uma exigéncia patrimonial de natureza
tributaria, e, como tal, sem imunidade absoluta, além de ser um regra nao retroativa
e um instrumento de atuacido do Estado na area da previdéncia social que atende
aos principios da solidariedade e do equilibrio financeiro e atuarial, bem como aos
objetivos constitucionais de universalidade, equidade na forma de participagdo no
custeio e diversidade da base de financiamento.'°

Em relagédo a esse mesmo artigo 4°, mas no tocante ao seu paragrafo unico,
incisos | e I, outro foi o desfecho na mesma ADI 3.105, eis que restou declarada a
inconstitucionalidade das expressodes “cinquenta por cento do” e “sessenta por cento
do” constante do § unico, incisos | e Il, do art. 4° da EC 41/2003 porque representava
ofensa direta ao principio constitucional da isonomia tributaria como espécie do
principio fundamental da igualdade, representando um 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.®"

Houve também a criagdo de outras regras de transi¢ao, quais sejam, a do art.
6° e 6°-A (invalidez) da EC 41/2003 que previram:

Art. 6° Ressalvado o direito de opgdo a aposentadoria pelas normas
estabelecidas peloart. 40 da Constituicdo Federalou pelas regras
estabelecidas pelo art. 2° desta Emenda, o servidor da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios, incluidas suas autarquias e fundacoes,
que tenha ingressado no servigo publico até a data de publicagdo desta
Emenda podera aposentar-se com proventos integrais, que corresponderao
a totalidade da remuneragdo do servidor no cargo efetivo em que se der a
aposentadoria, na forma da lei, quando, observadas as reducdes de idade

149 Refere-se as Agdes Diretas de Inconstitucionalidade: ADI 3105, ADI 3133, ADI3143 e ADI 3184.

150 BRASIL. Supremo Tribunal Federal - STF. Agao Direta de Inconstitucionalidade n°® 3.105.
Origem: Distrito Federal - DF. PREVIDENCIA SOCIAL | CONTRIBUICAO | SERVIDOR PUBLICO
INATIVO - EC 41/03, ART. 4°. Requerente: ASSOCIACAO NACIONAL DOS MEMBROS DO
MINISTERIO PUBLICO — CONAMP. Min. Ellen Gracie, 18 de agosto de 2004. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=363310 . Acesso em: 22 jan.
2024.

151 Ibid.
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e tempo de contribuigdo contidas no § 5° do art. 40 da Constituicdo Federal,
vier a preencher, cumulativamente, as seguintes condic¢oes:

| - sessenta anos de idade, se homem, e cinquienta e cinco anos de idade,
se mulher;

Il - trinta e cinco anos de contribuicdo, se homem, e ftrinta anos de
contribuicédo, se mulher;

Il - vinte anos de efetivo exercicio no servigo publico; e

IV - dez anos de carreira e cinco anos de efetivo exercicio no cargo em que
se der a aposentadoria.

Paragrafo unico. Os proventos das aposentadorias concedidas conforme
este artigo serao revistos na mesma proporgdo € na mesma data, sempre
que se modificar a remuneragao dos servidores em atividade, na forma da
lei, observado o disposto noart. 37, Xl, da Constituicdo
Federal. (Revogado pela Emenda Constitucional n°® 47, de
2005)

Art. 6°-A. O servidor da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, incluidas suas autarquias e fundagdes, que tenha ingressado no
servigo publico até a data de publicacdo desta Emenda Constitucional e que
tenha se aposentado ou venha a se aposentar por invalidez permanente,
com fundamento no inciso | do § 1° do art. 40 da Constituicdo Federal, tem
direito a proventos de aposentadoria calculados com base na remuneragao
do cargo efetivo em que se der a aposentadoria, na forma da lei, ndo sendo
aplicaveis as disposicbes constantes dos §§ 3°2,8°e 17 do art. 40 da
Constituicdo Federal. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 70,
de 2012)

Paragrafo unico. Aplica-se ao valor dos proventos de aposentadorias
concedidas com base no caput o disposto no art. 7° desta Emenda
Constitucional, observando-se igual critério de revisado as pensdes derivadas
dos proventos desses servidores. (Incluido pela Emenda
Constitucional n° 70, de 2012)152

Essa regra de transicdo dificultou ainda mais o alcance ao direito a
aposentadoria dos servidores publicos por ela abarcados na medida em que trouxe
os requisito de vinte anos de efetivo exercicio no servigo publico e dez anos de
carreira, além dos ja previstos cinco anos no cargo em que se der a aposentadoria,
assegurando, porém, que esses servidores manteriam a integralidade da
remuneragao e ndo por media como a nova regra geral estava prevendo, bem como
a paridade dos reajustes com os servidores da ativa.

Como ja referido, em seu art. 10 a EC 41/2003 revogou expressamente o
inciso IX do § 3° do art. 142 da Constituicdo Federal, bem como os arts. 8° e 10 da
Emenda Constitucional n° 20, de 15 de dezembro de 1998, o que ocasionou diversas

152 BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Emenda Constitucional n° 41, de 19 de dezembro de 2003.
Modifica os arts. 37, 40, 42, 48, 96, 149 e 201 da Constituicdo Federal, revoga o inciso IX do § 3
do art. 142 da Constituicdo Federal e dispositivos da Emenda Constitucional n° 20, de 15 de
dezembro de 1998, e da outras providéncias. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2003.
Disponivel em: hitps://www.planalto.gov.br/CCIVIL_03/////Constituicao/Emendas/Emc/emc41.htm .
Acesso em: 12 mar. 2024.
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discussbes no ambito do Supremo Tribunal Federal, assim como a referida no
subtitulo anterior.

Também foi possivel observar que a EC 41/2003 repetiu os termos da EC
20/1998 que desejava manter, mas alterando-os, agravou a situagao dos servidores
publicos que guardavam a confianga naquela regra de transicdo e que estavam

prestes a completar todos os requisitos da regra de transi¢ao anterior.

4.4 Da Emenda Constitucional 47 de 05 de julho de 2005

A EC 47/2005 alterou os arts. 37, 40, 195 e 201 da Constituicao Federal,
e, além de outras questdes, dispondo novamente sobre a previdéncia social,

trouxe uma nova regra de transicdo em seu artigo 3°:

Art. 3° Ressalvado o direito de opgdo a aposentadoria pelas normas
estabelecidas pelo art. 40 da Constituicdo Federal ou pelas regras
estabelecidas pelos arts. 2° e 6° da Emenda Constitucional n° 41, de 2003, o
servidor da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
incluidas suas autarquias e fundagdes, que tenha ingressado no servigo
publico até 16 de dezembro de 1998 podera aposentar-se com proventos
integrais, desde que preencha, cumulativamente, as seguintes condigbes:

| trinta e cinco anos de contribuigao, se homem, e trinta anos de contribuigéo,
se mulher;

Il vinte e cinco anos de efetivo exercicio no servigo publico, quinze anos de
carreira e cinco anos no cargo em que se der a aposentadoria;

[Il idade minima resultante da reducéo, relativamente aos limites do art. 40, §
1°, inciso lll, alinea "a", da Constituicao Federal, de um ano de idade para
cada ano de contribuigdo que exceder a condigao prevista no inciso | do caput
deste artigo.

Paragrafo unico. Aplica-se ao valor dos proventos de aposentadorias
concedidas com base neste artigo o disposto no art. 7° da Emenda
Constitucional n® 41, de 2003, observando-se igual critério de revisdo as
pensdes derivadas dos proventos de servidores falecidos que tenham se
aposentado em conformidade com este artigo.'%?

Em que pese essa nova regra de transi¢ao ter aumentado o requisito de
efetivo exercicio no servigo publico de vinte para vinte e cinco anos, e o tempo

de carreira de dez para quinze anos, de certa forma diminuiu a rigidez da regra

153 BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Emenda Constitucional n° 47, de 05 de julho de 2005. Altera os
arts. 37, 40, 195 e 201 da Constituicao Federal, para dispor sobre a previdéncia social, e da outras
providéncias. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2005. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/CCIVIL_03/////Constituicao/Emendas/Emc/emc47.htm . Acesso em: 15
mar. 2024.



81

de transicdo trazida pela EC 41/2003, uma vez que trouxe a previsdo de
reducado da idade minima (60 anos para o homem e 55 para a mulher) de um
ano de idade para cada ano de contribuicdo que excedesse a 35 (trinta e cinco)
anos de contribuicdo no caso do homem e a 30 (trinta) anos de contribui¢do no
caso da mulher.

Além disso, a referida regra de transicdo manteve a integralidade e a
paridade inclusive as pensdes derivadas dos proventos de servidores falecidos
qgue tenham se aposentado em conformidade com o referido artigo.

A Unica revogacao expressa da EC 47/2005 fora o art. 6°, paragrafo
unico, da EC 41/2003, o qual, por sua vez, previa o critério de reajuste das
aposentadorias concedidas segundo aquele artigo pela paridade com os
servidores em atividade, ou seja, apesar de nao revogar a regra de transigao
do artigo 6° da EC 41/2003 em si, retirou-lhe o reajustamento pela paridade, o
que, para algumas carreiras pareceu vir em seu prejuizo, entretanto, hoje, para
boa parte das carreiras de servidores que acabam por nao receber os reajustes
anuais devidos, o reajustamento pelos mesmos indices do Regime Geral de
Previdéncia Social e ndo mais pela paridade acaba resultando em proventos
bem superiores.

Outro aspecto interessante da EC 47/2005 é que em seu artigo 6° previu
que entraria em vigor na data de sua publicagao, porém, com efeitos retroativos
a data de vigéncia da Emenda Constitucional n°® 41/2003, restando clara a
aplicagao dos efeitos retroativos da unica forma possivel, qual seja, a expressa

disposic¢ao legal.

4.5 Da Emenda Constitucional 103 de 12 de novembro de 2019

A EC 103/2019 alterou o sistema de previdéncia social e estabeleceu

regras de transicdo e disposi¢des transitérias, aproximando as normas dos
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Regimes Proprios de Previdéncia Social (servidores publicos) do Regime
Geral de Previdéncia Social.

Certamente a Emenda Constitucional mais abrangente e colidente
com os limites impostos ao constituinte derivado, tanto € que apesar de ter
sido publicada ha pouco mais de quatro anos ja possui mais de doze acdes
diretas de inconstitucionalidade com julgamento conjunto iniciado em
16/09/2022 e ainda ndo concluido.

Dentre suas principais alteragdes, as mais significativas no tocante ao
objeto do presente trabalho, foram as normas gerais de previdéncia, tanto dos

regimes proprios'*, quanto do regime geral'>® que geraram as diversas regras

154 Alteragdo do artigo 1° da EC 103/2019 no artigo 40, da C.F./88: "Art. 40. O regime préprio de
previdéncia social dos servidores titulares de cargos efetivos tera carater contributivo e solidario,
mediante contribuicdo do respectivo ente federativo, de servidores ativos, de aposentados e de
pensionistas, observados critérios que preservem o equilibrio financeiro e atuarial.

§ 1° O servidor abrangido por regime préprio de previdéncia social sera aposentado:

| - por incapacidade permanente para o trabalho, no cargo em que estiver investido, quando
insuscetivel de readaptacao, hipétese em que seréa obrigatdria a realizacédo de avaliagdes
periddicas para verificagdo da continuidade das condigdes que ensejaram a concessao da
aposentadoria, na forma de lei do respectivo ente federativo;

Il - no ambito da Unido, aos 62 (sessenta e dois) anos de idade, se mulher, e aos 65 (sessenta e
cinco) anos de idade, se homem, e, no ambito dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
na idade minima estabelecida mediante emenda as respectivas Constituicdes e Leis Organicas,
observados o tempo de contribuicdo e os demais requisitos estabelecidos em lei complementar do
respectivo ente federativo. [...]°. BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Emenda Constitucional n° 103,
de 12 de novembro de 2019. Altera o sistema de previdéncia social e estabelece regras de
transicao e disposig¢des transitorias. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2019. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicac/emendas/emc/emc103.htm . Acesso em: 15 mar.
2024.

155 Alteragdo do artigo 1° da EC 103/2019 no artigo 201, §7°, da C.F./88: “Art. 201. A previdéncia
social sera organizada sob a forma do Regime Geral de Previdéncia Social, de carater contributivo
e de filiagao obrigatéria, observados critérios que preservem o equilibrio financeiro e atuarial, e
atendera, na forma da lei, a:

§7° [...]

| - 65 (sessenta e cinco) anos de idade, se homem, e 62 (sessenta e dois) anos de idade, se
mulher, observado tempo minimo de contribuicao;

Il - 60 (sessenta) anos de idade, se homem, e 55 (cinquenta e cinco) anos de idade, se mulher,
para os trabalhadores rurais e para os que exer¢cam suas atividades em regime de economia
familiar, nestes incluidos o produtor rural, o garimpeiro e o pescador artesanal.

§ 8° O requisito de idade a que se refere o inciso | do § 7° sera reduzido em 5 (cinco) anos, para o
professor que comprove tempo de efetivo exercicio das fun¢des de magistério na educacgao infantil
e no ensino fundamental e médio fixado em lei complementar.”

Outra norma que alterou a regra geral do regime geral e que completa a supracitada € a do art. 19
da EC 103/2019:

“Art. 19. Até que lei disponha sobre o tempo de contribuigdo a que se refere o inciso | do § 7° do
art. 201 da Constituigdo Federal, o segurado filiado ao Regime Geral de Previdéncia Social apos a
data de entrada em vigor desta Emenda Constitucional sera aposentado aos 62 (sessenta e dois)
anos de idade, se mulher, 65 (sessenta e cinco) anos de idade, se homem, com 15 (quinze) anos
de tempo de contribuigdo, se mulher, e 20(vinte) anos de tempo de contribuicdo, se homem.
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de transicido adiante explicitadas, além da possibilidade de instituicao de
aliquotas progressivas'®, assim como a possibilidade de quando houver
déficit atuarial dos regimes proprios, haver cobranga de contribuicdo dos
aposentados e pensionistas sobre o valor dos proventos que supere o salario-
minimo ao invés do teto do regime geral.

E possivel observar ainda que a EC 103/2019 também preferiu repetir
a garantia constitucional do direito adquirido em seu artigo 3° ao assegurar, a
qualquer tempo, o direito aos beneficios conforme a legislagcéo vigente na data
em que foram atendidos os requisitos para a concessao da aposentadoria ou
pensdo, desde que cumpridos até a data de entrada em vigor da propria EC
103/2019.

§ 1° Até que lei complementar disponha sobre a redugéo de idade minima ou tempo de
contribui¢do prevista nos §§ 1° e 8° do art. 201 da Constituicdo Federal, sera concedida
aposentadoria:
| - aos segurados que comprovem o exercicio de atividades com efetiva exposicdo a agentes
quimicos, fisicos e bioldgicos prejudiciais a saude, ou associagao desses agentes, vedada a
caracterizagao por categoria profissional ou ocupagédo, durante, no minimo, 15 (quinze), 20 (vinte)
ou 25 (vinte e cinco) anos, nos termos do disposto nos arts. 57 e 58 da Lei n° 8.213, de 24 de julho
de 1991, quando cumpridos:
a) 55 (cinquenta e cinco) anos de idade, quando se tratar de atividade especial de 15 (quinze)
anos de contribuicéo;
b) 58 (cinquenta e oito) anos de idade, quando se tratar de atividade especial de 20 (vinte) anos
de contribuig¢ao; ou
¢) 60 (sessenta) anos de idade, quando se tratar de atividade especial de 25 (vinte e cinco) anos
de contribuigao;
Il - ao professor que comprove 25 (vinte e cinco) anos de contribui¢cdo exclusivamente em efetivo
exercicio das fun¢des de magistério na educacgao infantil e no ensino fundamental e médio e tenha
57 (cinquenta e sete) anos de idade, se mulher, e 60 (sessenta) anos de idade, se homem.
§ 2° O valor das aposentadorias de que trata este artigo sera apurado na forma da lei.” BRASIL,
ref. 177.” BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Emenda Constitucional n° 103, de 12 de novembro de
2019.,cit.

156 Alteragdo do artigo 1° da EC 103/2019 no artigo 149, §1°, §1°-A, §1°-B, §1°-C da C.F./88:
"Art. 149. (...)
§ 1° A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios instituirdo, por meio de lei,
contribuigcdes para custeio de regime préprio de previdéncia social, cobradas dos servidores
ativos, dos aposentados e dos pensionistas, que poderao ter aliquotas progressivas de acordo
com o valor da base de contribuicdo ou dos proventos de aposentadoria e de pensoes.
§ 1°-A. Quando houver deficit atuarial, a contribui¢gdo ordinaria dos aposentados e pensionistas
podera incidir sobre o valor dos proventos de aposentadoria e de pensdes que supere o salario-
minimo.
§ 1°-B. Demonstrada a insuficiéncia da medida prevista no § 1°-A para equacionar o déficit
atuarial, é facultada a instituicdo de contribuicdo extraordinaria, no ambito da Unido, dos
servidores publicos ativos, dos aposentados e dos pensionistas.
§ 1°-C. A contribuigido extraordinaria de que trata o § 1°-B devera ser instituida simultaneamente
com outras medidas para equacionamento do déficit e vigorara por periodo determinado, contado
da data de sua instituicdo.” BRASIL. [Constituigdo (1988)]. Emenda Constitucional n° 103, de 12
de novembro de 2019.,cit.
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N&ao fosse o reiterado entendimento jurisprudencial da inexisténcia de
direito adquirido a regime juridico que adiante sera melhor trabalhado, essa
regra se mostraria absolutamente desnecessaria caso conferida a eficacia
merecida ao direito fundamental que ela repete, qual seja, o direito adquirido.

Quanto as regras de transicdo da EC 103/2019, o artigo 4° desse
diploma legal previu norma de transicdao destinada exclusivamente aos

servidores publicos federais:

Art. 4° O servidor publico federal que tenha ingressado no servigo publico
em cargo efetivo até a data de entrada em vigor desta Emenda
Constitucional podera aposentar-se voluntariamente quando preencher,
cumulativamente, os seguintes requisitos:

| - 56 (cinquenta e seis) anos de idade, se mulher, e 61 (sessenta e um)
anos de idade, se homem, observado o disposto no § 1°;

II - 30 (trinta) anos de contribuicdo, se mulher, e 35 (trinta e cinco) anos de
contribuicdo, se homem;

[l - 20 (vinte) anos de efetivo exercicio no servigo publico;

IV - 5 (cinco) anos no cargo efetivo em que se der a aposentadoria; e

V - somatério da idade e do tempo de contribuicao, incluidas as fragdes,
equivalente a 86 (oitenta e seis) pontos, se mulher, e 96 (noventa e seis)
pontos, se homem, observado o disposto nos §§ 2° e 3°.

§ 1° A partir de 1° de janeiro de 2022, a idade minima a que se refere o
inciso | do caput sera de 57 (cinquenta e sete) anos de idade, se mulher, e
62 (sessenta e dois) anos de idade, se homem.

§ 2° A partir de 1° de janeiro de 2020, a pontuagao a que se refere o inciso
V do caput sera acrescida a cada ano de 1 (um) ponto, até atingir o limite de
100 (cem) pontos, se mulher, e de 105 (cento e cinco) pontos, se homem.
§ 3° A idade e o tempo de contribuicdo serdo apurados em dias para o
célculo do somatério de pontos a que se referem o inciso V do caput e 0 §
2°,

§ 4° Para o titular do cargo de professor que comprovar exclusivamente
tempo de efetivo exercicio das fungdes de magistério na educagao infantil e
no ensino fundamental e médio, os requisitos de idade e de tempo de
contribuicdo de que tratam os incisos | e Il do caput serao:

| - 51 (cinquenta e um) anos de idade, se mulher, e 56 (cinquenta e seis)
anos de idade, se homem;

Il - 25 (vinte e cinco) anos de contribuigdo, se mulher, e 30 (trinta) anos de
contribuicdo, se homem; e

lIl - 52 (cinquenta e dois) anos de idade, se mulher, e 57 (cinquenta e sete)
anos de idade, se homem, a partir de 1° de janeiro de 2022.

§ 5° O somatério da idade e do tempo de contribuicdo de que trata o inciso
V do caput para as pessoas a que se refere 0 § 4°, incluidas as fragées, sera
de 81 (oitenta e um) pontos, se mulher, e 91 (noventa e um) pontos, se
homem, aos quais serdo acrescidos, a partir de 1° de janeiro de 2020, 1
(um) ponto a cada ano, até atingir o limite de 92 (noventa e dois) pontos, se
mulher, e de 100 (cem) pontos, se homem.

§ 6° Os proventos das aposentadorias concedidas nos termos do disposto
neste artigo corresponderao:

| - a totalidade da remuneracao do servidor publico no cargo efetivo em que
se der a aposentadoria, observado o disposto no § 8°, para o servidor
publico que tenha ingressado no servigo publico em cargo efetivo até 31 de
dezembro de 2003 e que nao tenha feito a opgdo de que trata o § 16 do art.
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40 da Constituicao Federal, desde que tenha, no minimo, 62 (sessenta e
dois) anos de idade, se mulher, e 65 (sessenta e cinco) anos de idade, se
homem, ou, para os titulares do cargo de professor de que trata o § 4°, 57
(cinquenta e sete) anos de idade, se mulher, e 60 (sessenta) anos de idade,
se homem;

Il - ao valor apurado na forma da lei, para o servidor publico nao
contemplado no inciso |.

§ 7° Os proventos das aposentadorias concedidas nos termos do disposto
neste artigo ndo serao inferiores ao valor a que se refere o § 2° do art. 201
da Constituicdo Federal e serao reajustados:

| - de acordo com o disposto no art. 7° da Emenda Constitucional n° 41, de
19 de dezembro de 2003, se cumpridos os requisitos previstos no inciso |
do § 6% ou Il - nos termos estabelecidos para o Regime Geral de Previdéncia
Social, na hipoétese prevista no inciso 1l do § 6°.

§ 8° Considera-se remuneragao do servidor publico no cargo efetivo, para
fins de calculo dos proventos de aposentadoria com fundamento no disposto
no inciso | do § 6° ou no inciso | do § 2° do art. 20, o valor constituido pelo
subsidio, pelo vencimento e pelas vantagens pecuniarias permanentes do
cargo, estabelecidos em lei, acrescidos dos adicionais de carater individual
e das vantagens pessoais permanentes, observados os seguintes critérios:
| - se o cargo estiver sujeito a variagdes na carga horaria, o valor das rubricas
que refletem essa variagao integrara o calculo do valor da remuneragéo do
servidor publico no cargo efetivo em que se deu a aposentadoria,
considerando-se a média aritmética simples dessa carga horaria
proporcional ao numero de anos completos de recebimento e contribuicao,
continuos ou intercalados, em relagdo ao tempo total exigido para a
aposentadoria;

Il - se as vantagens pecuniarias permanentes forem variaveis por estarem
vinculadas a indicadores de desempenho, produtividade ou situagao similar,
o valor dessas vantagens integrara o calculo da remunerac¢ao do servidor
publico no cargo efetivo mediante a aplicacdo, sobre o valor atual de
referéncia das vantagens pecuniarias permanentes variaveis, da média
aritmética simples do indicador, proporcional ao numero de anos completos
de recebimento e de respectiva contribuicdo, continuos ou intercalados, em
relagdo ao tempo total exigido para a aposentadoria ou, se inferior, ao tempo
total de percepgao da vantagem.

§ 9° Aplicam-se as aposentadorias dos servidores dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios as normas constitucionais e infraconstitucionais
anteriores a data de entrada em vigor desta Emenda Constitucional,
enquanto ndo promovidas alteragdes na legislagéo interna relacionada ao
respectivo regime proprio de previdéncia social.

§ 10. Estende-se o disposto no § 9° as normas sobre aposentadoria de
servidores publicos incompativeis com a redagao atribuida por esta Emenda
Constitucional aos §§ 4°, 4°-A, 4°-B e 4°-C do art. 40 da Constituicao
Federal.®”

Além dessa regra de transicéo, a EC 103/2019 trouxe regra especifica
para policiais, agentes penitenciarios federais ou socioeducativos que tenham
ingressado na carreira até a data de sua entrada em vigor'®® além das

seguintes destinadas ao Regime Geral:

157 BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Emenda Constitucional n® 103, de 12 de novembro de 2019.,cit.

188 “Art. 5° O policial civil do érgéo a que se refere o inciso XIV do caput do art. 21 da Constituicao
Federal, o policial dos 6rgéos a que se referem o inciso IV do caput do art. 51, o inciso XllI do
caput do art. 52 e os incisos | a lll do caput do art. 144 da Constituicdo Federal e o ocupante de
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Art. 15. Ao segurado filiado ao Regime Geral de Previdéncia Social até a
data de entrada em vigor desta Emenda Constitucional, fica assegurado o
direito a aposentadoria quando forem preenchidos, cumulativamente, os
seguintes requisitos:

| - 30 (trinta) anos de contribuigdo, se mulher, e 35 (trinta e cinco) anos de
contribuicdo, se homem; e

Il - somatério da idade e do tempo de contribuigdo, incluidas as fragoes,
equivalente a 86 (oitenta e seis) pontos, se mulher, e 96 (noventa e seis)
pontos, se homem, observado o disposto nos §§ 1° e 2°.

§ 1° A partir de 1° de janeiro de 2020, a pontuagéo a que se refere o inciso
Il do caput sera acrescida a cada ano de 1 (um) ponto, até atingir o limite de
100 (cem) pontos, se mulher, e de 105 (cento e cinco) pontos, se homem.
§ 2° A idade e o tempo de contribuicdo serdo apurados em dias para o
calculo do somatoério de pontos a que se referem o inciso Il do caput e o §
1°.

§ 3° Para o professor que comprovar exclusivamente 25 (vinte e cinco) anos
de contribuigdo, se mulher, e 30 (trinta) anos de contribuicdo, se homem,
em efetivo exercicio das fungdes de magistério na educacgédo infantil € no
ensino fundamental e médio, o somatério da idade e do tempo de
contribuicdo, incluidas as fragdes, sera equivalente a 81 (oitenta e um)
pontos, se mulher, e 91 (noventa e um) pontos, se homem, aos quais seréo
acrescidos, a partir de 1° de janeiro de 2020, 1 (um) ponto a cada ano para
o homem e para a mulher, até atingir o limite de 92 (noventa e dois) pontos,
se mulher, e 100 (cem) pontos, se homem.

§ 4° O valor da aposentadoria concedida nos termos do disposto neste artigo
sera apurado na forma da lei.

Art. 16. Ao segurado filiado ao Regime Geral de Previdéncia Social até a
data de entrada em vigor desta Emenda Constitucional fica assegurado o
direito a aposentadoria quando preencher, cumulativamente, os seguintes
requisitos:

| - 30 (trinta) anos de contribuicdo, se mulher, e 35 (trinta e cinco) anos de
contribuicdo, se homem; e

Il - idade de 56 (cinquenta e seis) anos, se mulher, e 61 (sessenta e um)
anos, se homem.

§ 1° A partir de 1° de janeiro de 2020, a idade a que se refere o inciso Il do
caput sera acrescida de 6 (seis) meses a cada ano, até atingir 62 (sessenta

cargo de agente federal penitenciario ou socioeducativo que tenham ingressado na respectiva
carreira até a data de entrada em vigor desta Emenda Constitucional poderédo aposentar-se, na
forma da Lei Complementar n° 51, de 20 de dezembro de 1985, observada a idade minima de 55
(cinquenta e cinco) anos para ambos os sexos ou o disposto no § 3°.

§ 1° Serao considerados tempo de exercicio em cargo de natureza estritamente policial, para os
fins do inciso Il do art. 1° da Lei Complementar n° 51, de 20 de dezembro de 1985, o tempo de
atividade militar nas Forgas Armadas, nas policias militares e nos corpos de bombeiros militares e
o tempo de atividade como agente penitenciario ou socioeducativo.

§ 2° Aplicam-se as aposentadorias dos servidores dos Estados de que trata o § 4°-B do art. 40 da
Constituicdo Federal as normas constitucionais e infraconstitucionais anteriores a data de entrada
em vigor desta Emenda Constitucional, enquanto ndo promovidas alteragdes na legislagéo interna
relacionada ao respectivo regime proprio de previdéncia social.

§ 3° Os servidores de que trata o caput poderdo aposentar-se aos 52 (cinquenta e dois) anos de
idade, se mulher, e aos 53 (cinquenta e trés) anos de idade, se homem, desde que cumprido
periodo adicional de contribuigdo correspondente ao tempo que, na data de entrada em vigor
desta Emenda Constitucional, faltaria para atingir o tempo de contribuicdo previsto na Lei
Complementar n° 51, de 20 de dezembro de 1985.” BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Emenda
Constitucional n° 103, de 12 de novembro de 2019. cit.
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e dois) anos de idade, se mulher, e 65 (sessenta e cinco) anos de idade, se
homem.

§ 2° Para o professor que comprovar exclusivamente tempo de efetivo
exercicio das fungbes de magistério na educacdo infantii e no ensino
fundamental e médio, o tempo de contribui¢cao e a idade de que tratam os
incisos | e Il do caput deste artigo seréo reduzidos em 5 (cinco) anos, sendo,
a partir de 1° de janeiro de 2020, acrescidos 6 (seis) meses, a cada ano, as
idades previstas no inciso Il do caput, até atingirem 57 (cinquenta e sete)
anos, se mulher, e 60 (sessenta) anos, se homem.

§ 3° O valor da aposentadoria concedida nos termos do disposto neste artigo
sera apurado na forma da lei.

Art. 17. Ao segurado filiado ao Regime Geral de Previdéncia Social até a
data de entrada em vigor desta Emenda Constitucional e que na referida
data contar com mais de 28 (vinte e oito) anos de contribuigdo, se mulher, e
33 (trinta e trés) anos de contribuigdo, se homem, fica assegurado o direito
a aposentadoria quando preencher, cumulativamente, os seguintes
requisitos:

| - 30 (trinta) anos de contribuicdo, se mulher, e 35 (trinta e cinco) anos de
contribuigdo, se homem; e

Il - cumprimento de periodo adicional correspondente a 50% (cinquenta por
cento) do tempo que, na data de entrada em vigor desta Emenda
Constitucional, faltaria para atingir 30 (trinta) anos de contribuicdo, se
mulher, e 35 (trinta e cinco) anos de contribuigdo, se homem.

Paragrafo unico. O beneficio concedido nos termos deste artigo tera seu
valor apurado de acordo com a média aritmética simples dos salarios de
contribuicdo e das remuneragdes calculada na forma da lei, multiplicada
pelo fator previdenciario, calculado na forma do disposto nos §§ 7° a 9° do
art. 29 da Lei n® 8.213, de 24 de julho de 1991.

Art. 18. O segurado de que trata o inciso | do § 7° do art. 201 da Constituicao
Federal filiado ao Regime Geral de Previdéncia Social até a data de entrada
em vigor desta Emenda Constitucional podera aposentar-se quando
preencher, cumulativamente, os seguintes requisitos:

| - 60 (sessenta) anos de idade, se mulher, e 65 (sessenta e cinco) anos de
idade, se homem; e

Il - 15 (quinze) anos de contribuigdo, para ambos os sexos.

§ 1° A partir de 1° de janeiro de 2020, a idade de 60 (sessenta) anos da
mulher, prevista no inciso | do caput, sera acrescida em 6 (seis) meses a
cada ano, até atingir 62 (sessenta e dois) anos de idade.

§ 2° O valor da aposentadoria de que trata este artigo sera apurado na forma
da lei.%®

Trouxe também a EC 103/2019 duas regra de transicdo comum aos

segurados do Regime Geral e aos servidores publicos federais:

Art. 20. O segurado ou o servidor publico federal que se tenha filiado ao
Regime Geral de Previdéncia Social ou ingressado no servigo publico em
cargo efetivo até a data de entrada em vigor desta Emenda Constitucional
podera aposentar-se voluntariamente quando preencher, cumulativamente,
0s seguintes requisitos:

| - 57 (cinquenta e sete) anos de idade, se mulher, e 60 (sessenta) anos de
idade, se homem;

Il - 30 (trinta) anos de contribuicdo, se mulher, e 35 (trinta e cinco) anos de
contribuigdo, se homem;

159 BRASIL. [Constituicao (1988)]. Emenda Constitucional n°® 103, de 12 de novembro de 2019.,cit.
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lll - para os servidores publicos, 20 (vinte) anos de efetivo exercicio no
servico publico e 5 (cinco) anos no cargo efetivo em que se der a
aposentadoria;

IV - periodo adicional de contribuigdo correspondente ao tempo que, na data
de entrada em vigor desta Emenda Constitucional, faltaria para atingir o
tempo minimo de contribui¢ao referido no inciso Il.

§ 1° Para o professor que comprovar exclusivamente tempo de efetivo
exercicio das fungbes de magistério na educacgéo infantii e no ensino
fundamental e médio serdo reduzidos, para ambos o0s sexos, o0s requisitos
de idade e de tempo de contribuigdo em 5 (cinco) anos.

§ 2° O valor das aposentadorias concedidas nos termos do disposto neste
artigo correspondera:

| - em relagéo ao servidor publico que tenha ingressado no servigo publico
em cargo efetivo até 31 de dezembro de 2003 e que ndo tenha feito a opgéo
de que trata o § 16 do art. 40 da Constituicdo Federal, a totalidade da
remuneragao no cargo efetivo em que se der a aposentadoria, observado o
disposto no § 8° do art. 4°; e

Il - em relagdo aos demais servidores publicos e aos segurados do Regime
Geral de Previdéncia Social, ao valor apurado na forma da lei.

§ 3° O valor das aposentadorias concedidas nos termos do disposto neste
artigo ndo sera inferior ao valor a que se refere o § 2° do art. 201 da
Constituicdo Federal e sera reajustado:

| - de acordo com o disposto no art. 7° da Emenda Constitucional n® 41, de
19 de dezembro de 2003, se cumpridos os requisitos previstos no inciso | do
§ 2°

Il - nos termos estabelecidos para o Regime Geral de Previdéncia Social, na
hipotese prevista no inciso Il do § 2°.

§ 4° Aplicam-se as aposentadorias dos servidores dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios as normas constitucionais e infraconstitucionais
anteriores a data de entrada em vigor desta Emenda Constitucional,
enquanto ndo promovidas alteragdes na legislagao interna relacionada ao
respectivo regime proprio de previdéncia social.

Art. 21. O segurado ou o servidor publico federal que se tenha filiado ao
Regime Geral de Previdéncia Social ou ingressado no servigo publico em
cargo efetivo até a data de entrada em vigor desta Emenda Constitucional
cujas atividades tenham sido exercidas com efetiva exposi¢do a agentes
quimicos, fisicos e bioldgicos prejudiciais a saude, ou associagao desses
agentes, vedada a caracterizagao por categoria profissional ou ocupagao,
desde que cumpridos, no caso do servidor, o tempo minimo de 20 (vinte)
anos de efetivo exercicio no servigo publico e de 5 (cinco) anos no cargo
efetivo em que for concedida a aposentadoria, na forma dos arts. 57 e 58 da
Lei n° 8.213, de 24 de julho de 1991, poderdo aposentar-se quando o total
da soma resultante da sua idade e do tempo de contribuicdo e o tempo de
efetiva exposigéo forem, respectivamente, de:

| - 66 (sessenta e seis) pontos e 15 (quinze) anos de efetiva exposi¢ao;

Il - 76 (setenta e seis) pontos e 20 (vinte) anos de efetiva exposicao; e

[l - 86 (oitenta e seis) pontos e 25 (vinte e cinco) anos de efetiva exposigao.
§ 1° A idade e o tempo de contribuicdo serdo apurados em dias para o
célculo do somatério de pontos a que se refere o caput. § 2° O valor da
aposentadoria de que trata este artigo sera apurado na forma da lei.

§ 3° Aplicam-se as aposentadorias dos servidores dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios cujas atividades sejam exercidas com efetiva
exposicao a agentes quimicos, fisicos e bioldgicos prejudiciais a saude, ou
associagdo desses agentes, vedada a caracterizagdo por categoria
profissional ou ocupagéo, na forma do § 4°-C do art. 40 da Constituicdo
Federal, as normas constitucionais e infraconstitucionais anteriores a data
de entrada em vigor desta Emenda Constitucional, enquanto n&o
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promovidas alteragbes na legislacdo interna relacionada ao respectivo
regime préprio de previdéncia social. 60

Aqui cabe realizar uma distingdo entre as regras de transicao
propriamente ditas acima citadas e outros dispositivos de carater transitério
gue nao sao regras de transi¢céo, por exemplo, o artigo 22 da EC 103/2019 que

dispde que:

Art. 22. Até que lei discipline o § 4°-A do art. 40 e o inciso | do § 1° do art.
201 da Constituicdo Federal, a aposentadoria da pessoa com deficiéncia
segurada do Regime Geral de Previdéncia Social ou do servidor publico
federal com deficiéncia vinculado a regime préprio de previdéncia social,
desde que cumpridos, no caso do servidor, o tempo minimo de 10 (dez)
anos de efetivo exercicio no servigo publico e de 5 (cinco) anos no cargo
efetivo em que for concedida a aposentadoria, sera concedida na forma da
Lei Complementar n® 142, de 8 de maio de 2013, inclusive quanto aos
critérios de calculo dos beneficios.

Paragrafo anico. Aplicam-se as aposentadorias dos servidores com
deficiéncia dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios as normas
constitucionais e infraconstitucionais anteriores a data de entrada em vigor
desta Emenda Constitucional, enquanto ndo promovidas alteragbes na
legislacao interna relacionada ao respectivo regime préprio de previdéncia
social.'®’

Ou ainda, o artigo 26 da mesma EC 103/2019:

Art. 26. Até que lei discipline o calculo dos beneficios do regime préoprio de
previdéncia social da Unido e do Regime Geral de Previdéncia Social, sera
utilizada a média aritmética simples dos salarios de contribuicdo e das
remuneragdes adotados como base para contribui¢des a regime préprio de
previdéncia social e ao Regime Geral de Previdéncia Social, ou como base
para contribuicdes decorrentes das atividades militares de que tratam os
arts. 42 e 142 da Constituicdo Federal, atualizados monetariamente,
correspondentes a 100% (cem por cento) do periodo contributivo desde a
competéncia julho de 1994 ou desde o inicio da contribuicdo, se posterior
aquela competéncia. (...)162

Além de outras disposicdes transitérias como as dos artigos 32 a 34
da EC 103/2019.
Quanto a questao da revogacéo, o artigo 35 da EC 103/2019 revogou

expressamente os seguintes dispositivos constitucionais:

Art. 35. Revogam-se:

160 BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Emenda Constitucional n® 103, de 12 de novembro de 2019.,cit.
181 Ibid.
162 |bid.
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| - os seguintes dispositivos da Constituicao Federal:

a) o § 21 do art. 40;

b) o § 13 do art. 195;

Il - os arts. 9°, 13 e 15 da Emenda Constitucional n° 20, de 15 de dezembro
de 1998;

Il - os arts. 2°, 6° e 6°-A da Emenda Constitucional n® 41, de 19 de dezembro
de 2003;

IV - o art. 3° da Emenda Constitucional n°® 47, de 5 de julho de 2005. 163

Note-se que esse artigo 35 revogou expressamente em seus incCisos
Il, 11l e IV todas as regras de transigdo das Emendas Constitucionais anteriores
trabalhadas no presente trabalho, e, apesar de n&o ser novidade no cenario
de reformas constitucionais brasileiras como ja referido anteriormente, essa
ultima revogacao englobou todas as regras de transicdo atinentes aos
servidores publicos das Emendas anteriores.

Ou seja, qualquer servidor que até 12/11/2019 n&o tenha cumprido
todos os requisitos para se enquadrar em qualquer regra de transigcdo com a
qual, por exemplo, estivesse contando desde as reformas constitucionais
anteriores, ndo podera mais contar com aquele direito que ja havia |he sido
garantido como uma regra de transi¢cdo de reforma constitucional anterior que,
por sua vez, também ja havia Ihe agravado a situagao juridica, sofrendo grave
ofensa suas expectativas de direito e com elas o principio da confianca e da
seguranga juridica.

Imagine-se também para o advogado atuante nessa area de direito
previdenciario, tanto do regime geral, quanto dos regimes proprios, que,
desempenhando fungédo indispensavel a administracdo da justica no termos
do artigo 133 da C.F./88, elabora, por exemplo, um planejamento
previdenciario para um servidor publico em 2010, fornecendo as opgdes legais
para 0 exercicio de seu melhor direito, o qual, contando com diversas
hipéteses das regras de transicdo, chega na data prevista, faltando apenas
poucos dias ou meses para se alcancar determinado direito, é surpreendido

com a reforma constitucional que altera o que ja seria um prémio de

163 BRASIL. [Constituicao (1988)]. Emenda Constitucional n°® 103, de 12 de novembro de 2019.,cit.



91

consolagao por assim dizer em face de ja ter sofrido adequagao nas normas
que fundamentavam seu contrato originario.

Veja-se que o servidor ndo pretendia ficar imune a uma reforma
constitucional, pois a regra de transi¢cao ja era um efeito da possibilidade
juridica de reforma constitucional no constitucionalismo atual.

A regra de transicdo como antes demonstrado nao é uma disposig¢ao
transitoria que pode ser alterada com a promulgacéo da legislagao prevista,
mas medida de adequagao justa a uma reforma constitucional que ja provocou
mudancgas drasticas em suas expectativas ndo apenas juridicas, mas de vida

também.

4.6 Superposicao de regras de transigcao

E essa revogagdo de regras de transicdo de emendas constitucionais
anteriores por emenda constitucional posterior que traz suas proprias regras de
transicdo como unicas e exclusivas que é também tratada por Marcelo Barroso Lima

Brito de Campos como superposigao de regras de transi¢ao:

Com relacao a possibilidade de superposi¢ao de normas constitucionais de
transigao, inexiste no Ordenamento Juridico brasileiro, qualquer legislagéo
que a vede, sendo, pois, juridicamente viavel. Impedir a alteracdo de uma das
principais fontes do Direito — lei — criando empecilho para que se amolde as
normas aos fatos presentes e projegdes futuras constitui um engessamento
indevido e contrario aos principio democraticos e republicanos, conforme art.
1° da Constituicao (BRASIL, 1988).

Entretanto, essa superposicao, a despeito de ser possivel, encontra limites,
justamente na seguranga (juridica e social), na boa-fé e na confianga
legitima. 164

Em artigo intitulado “A reforma da Previdéncia e a questdo dos direitos
adquiridos em face das regras de transigdo”, Ana Frazdo de Azevedo Lopes enfrentou
o problema ainda em 2004 em face do advento da Emenda Constitucional n°® 41/2003,

chegando a seguinte concluséao:

1864 CAMPOS, Marcelo Barroso Lima Brito de. Superposicdo das regras de transigdo nas reformas
constitucionais da previdéncia social brasileira. Revista de Direitos Sociais, Seguridade e
Previdéncia Social. E-ISSN: 2525-9865. Evento Virtual. V. 6. N. 1. P. 101-122. Jan/Jun2020.
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Como se viu, a EC no 20/98 previu em favor dos servidores ocupantes de
cargos na data da sua publicagcdo verdadeiros direitos adquiridos sob
condigdo e ndo apenas expectativas de direitos.Com efeito, o primeiro fato
aquisitivo decorreu automaticamente da EC n° 20/98- a condi¢édo de servidor
publico na data da publicagdo da emenda -e os demais fatos aquisitivos
dependem exclusivamente de cada servidor, em razado de terem sido
previstos em regra de transicao.

Ao desconsiderar que as leis de transicdo ndo estao sujeitas a regra geral da
revogacao das leis, pois tém como finalidade exatamente a de evitar o conflito
de leis no tempo e ndo a de posterga-lo ou até mesmo aumenta-lo, a referida
EC no 41/2003 agiu de forma abusiva e desproporcional, com manifesto
desvio de finalidade e com ofensa ao devido processo legal em seu sentido
material, que igualmente se aplica ao poder constituinte derivado.

Ainda que afastadas as conclusdes ja expostas, teria a EC no 41/2003 que
respeitar o tempo proporcional para a aposentadoria ja cumprido pelos
servidores de acordo com o art. 8, da EC n20/98, inclusive para o fim de
considerar tal tempo para efeito do valor dos proventos, tendo em vista que o
critério de calculo dos mesmos foi igualmente modificado.

Sao0 por essas razdoes que a EC n° 41/2003 mostra-se, nesse aspecto,
manifestamente inconstitucional, ndo apenas por ter modificado as regras de
transicdo previstas na EC no 20/98, mas, e principalmente, por ter
desconsiderado a eficacia juridica dos fatos aquisitivos ocorridos sob a égide
desta.

Consequentemente, mesmo que se afastasse o nitido direito adquirido
concedido aos servidores pelo art. 8°, da EC no 20/98, seria forcosa a
conclusao de que os mesmos teriam direito a ver preservada a eficacia dos
fatos aquisitivos legitimamente incorporados ao seu patriménio juridico
enquanto vigente a EC n° 20/98, especialmente no que se refere aos limites
de idade, tempo no cargo e tempo de contribuigdo. 65

José Afonso da Silva ao defender a possibilidade de direito adquirido a
determinado regime juridico afirmou que quando uma expectativa de direito € algada
por uma norma a categoria de direito subjetivo como as regras transitorias de direitos
previdenciarios surge o direito adquirido aquela regra.'6®

E Paulo Modesto no artigo “Disposi¢gdes constitucionais transitorias na reforma

da previdéncia: protecido da confianga e proporcionalidade” afirma:

Previdéncia exige previsibilidade e seguranga juridica, tutela reforgcada da
confianga, sob pena de incentivar a informalidade e a desfiliagdo. A
blindagem juridica ndo pode ser fragil, sectéria, submetida a légica do tudo
ou nada, e normas fundamentais ndo devem ser alteradas por um debate
parlamentar abstrato e retérico realizado em poucos meses. 67

185 | OPES, Ana Frazao de Azevedo. A reforma da Previdéncia e a questdo dos direitos adquiridos em
face das regras de transi¢do. Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, 238: 17-35.
OUT/DEZ 2004.

166 SILVA, José Afonso da. MODESTO, Paulo (organizador). Reforma da previdéncia: analise e
critica da Emenda Constitucional 41/2003. Belo Horizonte: Férum, 2004. p. 383-420.

167 MODESTO, Paulo. Disposigdes constitucionais transitérias na reforma da previdéncia: protecdo da
confianga e proporcionalidade. Revista Brasileira de Direito Publico — RBDP. Belo Horizonte,
2017, ano 15, n. 56., p. 9-54.
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Ja em sentido contrario, além do esposado no item anterior, tem-se a obra de
Marcelo Rodrigues da Silva intitulada “Limites a Alteragdo da Norma Constitucional
Previdenciaria” que apos dissertar sobre inumeros dos mesmos principios e garantias

trabalhados no presente texto, acaba por concluir que:

Nessa linha de entendimento, conclui-se que néo existe ébice a modificagao
da regra de transicdo contemplada em emenda constitucional anterior além
daquele representado pelo respeito e consideragcado a proporcionalidade do
direito acumulado do segurado. Uma vez respeitada essa proporcionalidade,

nao ha impedimento a sua alteragdo.68
No ambito do Supremo Tribunal Federal ha doze Agbdes Diretas de
Inconstitucionalidade — ADI's'%° com pedido de medida cautelar que apontaram como
inconstitucionais inumeros dispositivos da EC 103/2019, dentre eles: as
aliquotas progressivas de contribuicdo previdenciaria, a possibilidade de
instituicao de contribuicdo extraordinaria (art. 1° da EC n°® 103/2019, a parte que
altera a redacgao dos arts. 40, § 22, X; 149, §§ 1°, 1°-B e 1°-C; e 195, Il, da
CF/1988; art. 9°, § 8°; art. 11, §§ 1°, 2° e 4°, da EC n°® 103/2019); bem como a
revogacao de regras de transigao contidas nas Emendas Constitucionais n°
41/2003 e 47/2005 (art. 35, lll e IV, da EC n°® 103/2019); e propria regra de

transigao prevista no art. 4° da EC n°® 103/2019; art. 25, § 3°, da EC n° 103/2019,

168 SILVA, Marcelo Rodrigues da. Limites a Alteragdo da Norma Constitucional Previdenciaria., cit., p.
157.

189 “Trata-se de 12 agoes diretas de inconstitucionalidade, com pedido de medida cautelar, ajuizadas:
(i) pela Associagao Nacional dos Defensores Publicos —~ANADEP (ADI 6.254); (ii) pela Associagéo
dos Magistrados Brasileiros — AMB, Associagao Nacional dos Membros do Ministério Publico —
CONAMP, Associagao Nacional dos Procuradores do Trabalho — ANPT, Associagdo Nacional dos
Magistrados da Justiga do Trabalho — ANAMATRA e Associagao Nacional dos Procuradores da
Republica — ANPR (ADIs 6.255 e 6.256); (iii) pela Associagéo dos Juizes Federais do Brasil —
AJUFE (ADlIs 6.258 e 6.289); (iv) pela Associacao Nacional dos Auditores Fiscais da Receita
Federal do Brasil — ANFIP (ADI 6.271); (v) pelo Partido dos Trabalhadores — PT (ADI 6.279); (vi)
pela Unido Nacional dos Auditores e Técnicos Federais de Financas e Controle — UNACON (ADI
6.361); (vii) pela Associagao Nacional dos Auditores- Fiscais da Receita Federal do Brasil —
UNAFISCO NACIONAL (ADI 6.367); (viii) pela Associagao Nacional dos Delegados de Policia
Federal — ADPF (ADIs 6.384 e 6.385) e pela (ix) Associagao dos Delegados de Policia do Brasil
(ADI 6.916), contra dispositivos da Emenda Constitucional n® 103, de 12 de novembro de 2019,
que realizou uma nova reforma na Previdéncia Social, e, especificamente no caso da ADI 6.367,
também contra a Portaria SEPRT n° 2.963, de 04.02.2020, editada pela Secretaria Especial de
Previdéncia e Trabalho.” BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Relatério conjunto das Agoes
Diretas de Inconstitucionalidade n°s: 6.254, 6.255, 6.256, 6.258, 6.289, 6.271, 6.279, 6.361,
6.367, 6.384, 6.385 e 6.916. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5814691 . Acesso em 06 jul. 2024.
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que considera nula a aposentadoria concedida no regime proprio de
previdéncia social com contagem reciproca de tempo de servigo prestado no
regime geral sem a respectiva contribuicdo ou correspondente indenizag&o do
segurado; além do art., 26, § 5°, da EC n® 103/2019, que prevé critério mais
favoravel de calculo da aposentadoria apenas para as mulheres do regime
geral, concedendo-lhes o direito de acrescer 2% (dois por cento) a cada ano
aos proventos a partir de 15 (quinze) anos de contribuicdo; na existéncia de
déficit atuarial dos regimes proéprios, a possibilidade de que a contribuicdo
ordinaria dos aposentados e pensionistas venha a incidir sobre aposentadorias
pensdes que superem o salario minimo; os critérios de calculo da pensao por
morte (art. 23 da EC n°® 103/2019); e, ainda das vedagdes a acumulagao de
beneficios.

O Relator, Ministro Luis Roberto Barroso, apresentou seu voto
julgando improcedentes a imensa maioria dos pedidos, conferindo parcial
procedéncia apenas para que fosse dada interpretacdo conforme a
Constituicdo ao artigo 149, §1°-A com a redagdo dada pela Emenda
Constitucional n°® 103/2019, a fim de que a base de calculo da contribuicao
previdenciaria de inativos e pensionistas somente possa ser majorada em
caso de subsisténcia comprovada de déficit atuarial apés a adocido da
progressividade de aliquotas'’®.

O voto do Eminente Ministro Relator iniciou ilustrando o que chamou
de pano de fundo da EC 103/2019, ou seja, a inversao da piramide etaria, o
referido déficit previdenciario, entre outros argumentos econdmicos; e,
posteriormente, explicou seus vetores interpretativos aplicaveis ao caso,
iniciando pela autocontencao judicial, devido ao quérum qualificado necessario
para aprovacdo da Emendas Constitucionais, bem como pelos limites
impostos por sua “capacidade institucional e efeitos sistémicos de suas

decisdes”.'”! Nesse ponto, parece claro que as questdes atinentes a uma

170 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Relatério conjunto das Agdes Diretas de Inconstitucionalidade
n°s: 6.254, 6.255, 6.256, 6.258, 6.289, 6.271, 6.279, 6.361, 6.367, 6.384, 6.385 e 6.916., cit.
171 Ibid.
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adequada interpretacéo da superposi¢ao entre regras de transicdo nao foi
objeto de sua analise, tampouco a relativizacdo ou n&o de direitos
fundamentais. Seus argumentos, como ja mencionado, foram de ordem
consequencialista (econdmicos) ou, entdo, sobre os limites da interferéncia
judicial, o que, ao fim e ao cabo, faz sombra a discussido que se pretende abrir

com essa dissertacio.

Alias, na ultima parte do voto houve apreciagdo das questdes
preliminares e de mérito alegadas, as quais nao caberia a analise
pormenorizada por fugir do objetivo principal da presente pesquisa, entretanto,
ao se referir a possivel afronta as clausulas pétreas, o referido Ministro alegou
que locucao “tendente a abolir” deveria ser interpretada com equilibrio, a fim
de impedir a erosdo do conteudo substantivo protegido, ndo devendo, por
outro lado, “prestar-se a ser uma inutil muralha contra o vento da histdria,
petrificando determinado status quo.”'”?

Em seguida, refere:

Ha duas razoes relevantes e complementares pelas quais a interpretagao
das clausulas pétreas deve ser feita sem alargamento do seu sentido e
alcance:

a) para ndo sufocar o espacgo de conformacao reservado a deliberagao
democratica, exacerbando a atuacdo contramajoritaria do Judiciario; e b)
para ndo engessar o texto constitucional, o que obrigaria a convocagéao
repetida e desestabilizadora do poder constituinte originario. A observagao
panoramica das clausulas pétreas abrigadas nas Constituicbes dos paises
democraticos revela que, em geral, elas veiculam principios fundamentais
e, menos frequentemente, regras que representem concretizagdes diretas
desses principios. Ndo é meramente casual que seja assim. Principios,
como se sabe, caracterizam-se pela relativa indeterminacdo de seu
conteudo. Trazem em si, porém, um nucleo de sentido, em cujo dmbito
funcionam como regras, prescrevendo objetivamente determinadas
condutas. Para além desse nucleo, existe um espaco de conformacéo, cujo
preenchimento & atribuido prioritariamente aos 6rgaos de deliberagao
democratica, por forga do principio democratico. Ai ndo caberia mais ao
Judiciario impor sua visdo do que seria a concretizagdo ideal de
determinado principio.'”3

172 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Relatério conjunto das Agdes Diretas de Inconstitucionalidade
n°s: 6.254, 6.255, 6.256, 6.258, 6.289, 6.271, 6.279, 6.361, 6.367, 6.384, 6.385 e 6.916., cit.
173 Ibid.
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Novamente observa-se a interpretacéo no sentido do nucleo de sentido dos

direitos fundamentais, bem como uma interpretacédo de principio fundamental como

se ele permitisse um espaco de discricionariedade do julgador, dissociada de toda a

tradicdo constitucional, ao contrario, por exemplo, do que a Critica Hermenéutica do

Direito propde, ou seja:

Por mais paradoxal que possa parecer, os principios tém a finalidade de
impedir “multiplas respostas”. Portanto, os principios “fecham” a
interpretacdo e ndo a “abrem”, como sustentam, em especial, os adeptos
das teorias da argumentagao, por entenderem que, tanto na distingao fraca
como na distingao forte entre regras e principios, existe um grau menor ou
maior de subjetividade do intérprete. A partir disso € possivel dizer que é
equivocada a tese de que os principios sdo mandatos de otimizagao e de
que as regras traduzem especificidades (em caso de colisdo, uma afastaria
a outra, na base do “tudo ou nada”), pois da a ideia de que os “principios”
seriam “clausulas abertas”, espaco reservado a ‘livre atuacdo da
subjetividade do juiz”, na linha, alias, da defesa que alguns civilistas fazem
das clausulas gerais do novo Cédigo Civil, que, nesta parte, seria 0 “Codigo
do juiz”.174

E verdade, como afirma o referido Ministro em seu voto, que esse vetor

interpretativo acerca do nucleo essencial dos principios fundamentais € amplamente

adotado pela Corte, entretanto, também afirma que:

Portanto, em se tratando de controle de constitucionalidade de emenda a
Constituicdo, adoto uma postura de deferéncia as escolhas politicas
realizadas pelos Poderes Executivo e Legislativo, o que, por certo, ndo
impedira a declaragdo de inconstitucionalidade se realmente estiver
presente alguma contrariedade com a CF/88.175

Aparente contradigdo se considera-se a Suprema Corte como a instituigao

guardia da Constituicao, a unica capaz de limitar a afronta do legislador derivado as

clausulas pétreas.

Afora esses parcos argumentos acerca dos direitos fundamentais, a maior

parcela da fundamentacg&o desse voto do Ministro Relator é baseada em argumentos

econdmicos, mais uma vez verificando-se o Judiciario pretendendo corrigir todas as

mazelas do Estado, em prejuizo da autonomia do Direito, como também refere Lenio

Streck:

174 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso - constituigdo, hermenéutica e teorias discursivas., cit.,

local. 4788.

175 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Relatério conjunto das Ag¢des Diretas de Inconstitucionalidade
n°s: 6.254, 6.255, 6.256, 6.258, 6.289, 6.271, 6.279, 6.361, 6.367, 6.384, 6.385 e 6.916., cit., p. 19.
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Trata-se de uma autonomia entendida como ordem de validade,
representada pela forca normativa de um Direito produzido
democraticamente e que institucionaliza (ess)as outras dimensdes com
ele intercambiaveis (portanto, a autonomia do Direito ndo emerge apenas
na sua perspectiva jurisprudencial; ha algo que se coloca como condigédo
de possibilidade ante essa perspectiva jurisprudencial: a Constituicdo
entendida no seu todo principioldgico).

Em outras palavras, sustentado no paradigma do Estado Democratico
Constitucional, o Direito, para ndo ser solapado pela economia, pela
politica e pela moral (para ficar apenas nessas trés dimensdes), adquire
uma autonomia que, antes de tudo, funciona como uma blindagem contra
as proprias dimensdes que o engendra(ra)m. No fundo, a analise
econdmica do Direito (AED) se insere no conjunto de discursos
predadores do Direito (e de sua autonomia), ao lado da politica e da
moral (lembremos o viés corretivo assumido pela moral no interior das
teorias argumentativas, em especial a de Alexy). Estes podem ser
denominados “predadores externos”; ja os “predadores internos” séo
incontaveis e encontram terreno fértii na dogmatica juridica (senso
comum tedrico dos juristas) e até mesmo em algumas teorias criticas,
valendo referir as teses que pretendem relativizar a coisa julgada, a
substituicdo do Direito legislado pela jurisprudencializagao e, talvez o
mais perigoso de todos, a discricionariedade judicial (caminho para
arbitrariedades).'76

A importancia das inconstitucionalidades apontadas nas referidas ADI’s
mereceriam uma analise hermenéutica, ndo dissociada da tradicdo constitucional,
ciente de que o Brasil como um pais de modernidade tardia, depende dos direitos
substantivos ja previsto em sua Constituigdo dirigente e compromisséria'’’.

No que concerne a revogagcao das regras de transicdo contidas nas EC
41/2003 e 47/2005, os principais argumentos utilizados pelas partes demandantes
foram: que a revogacao ignorou “a raz&o de ser e a natureza das regras de transigao
em matéria previdenciaria, violando os principios da seguranga juridica e da
confianga”’®; que “as regras de transigdo uma vez em vigor, se incorporariam ao
patrimonio dos destinatarios e gerariam direitos adquiridos””?; que disposi¢des dessa
espécie “sO poderiam incidir prospectivamente, sem afetar aqueles que se
beneficiavam da disciplina anterior"®; que “a revogagdo das normas de transigéo

anteriores constitui venire contra factum proprium, em violagédo ao principio da boa-fé

176 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso - constituigdo, hermenéutica e teorias discursivas., cit.,
local. 4650.

177 Ibid., local. 4334.

178 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Relatério conjunto das Agdes Diretas de Inconstitucionalidade
n%s: 6.254, 6.255, 6.256, 6.258, 6.289, 6.271, 6.279, 6.361, 6.367, 6.384, 6.385 e 6.916., cit., Voto
do Relator.

179 Ibid.

180 Ibid.
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objetiva™81,

Acerca desses argumentos, o Eminente Ministro Relator os adjetivou de
“respeitaveis”, mas entendeu que nao poderiam ser acolhidos por ndo ser possivel
extrair da Constituicdo de 1988 uma absoluta vedacdo a revogagao de regras de
transi¢do'®. Fundamentando seu entendimento, aduziu que embora revogadas, as
referidas regras de transigdo das Emendas anteriores continuariam produzindo efeitos
aos servidores que, embora ainda ndo aposentados, tivessem direito adquirido a elas
até a data da sua revogacéao, ressalvando que a situagdo dos servidores que n&o
chegaram a completar as condi¢cbes estabelecidas nas regras de transicdo até a
supressao possuiam mera expectativa de direito, ndo podendo reivindicar a incidéncia
do regime até entdo vigente, sendo-lhes assegurado o “direito a uma transi¢do
razoavel’, que nao garante a manutengao perpétua de determinada regulagao juridica,
o que teria feito a EC 103/2019 com suas proprias regras de transigao'83.

Alegou ainda quanto ao ponto o referido Ministro que o fato das regras de
transicédo anteriores terem vigorado por mais de 14 (catorze) anos, evidenciara terem
sido caparezes de dar cobertura aos segurados que estavam mais perto de se
aposentar e que, por isso, sofreriam mais com as mudancgas, demonstrando que ha
graus distintos de expectativas e que as mais fortes teriam sido respeitadas, e ainda,
que “sob um viés de isonomia material, servidores com graus de expectativa distintos
nao estdo na mesma situagao juridica, podendo ser tratados de forma diversa™84,

Além disso, referiu o Eminente Ministro Relator que o Supremo Tribunal
Federal ja havia reconhecido a possibilidade de o constituinte derivado revogar
normas de transicdo em matéria previdenciaria, a exemplo da ADI 3.104, justamente
acerca do ja referido artigo 10 da EC 41/2003 que havia revogado o artigo 8° da EC
20/1998, quando a Corte Suprema aplicou o principio do tempus regit actum, ou seja,
que as regras aplicaveis a aposentadoria sao aquelas vigentes ao tempo da reunido
dos requisitos da inatividade, havendo incluisve a Sumula 359 daquele Tribunal

acerca do assunto, ndo sendo, pois, “correto consolidar a legislagao incidente sobre o

181 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Relatério conjunto das Agdes Diretas de Inconstitucionalidade
n%s: 6.254, 6.255, 6.256, 6.258, 6.289, 6.271, 6.279, 6.361, 6.367, 6.384, 6.385 e 6.916., cit., Voto
do Relator.

182 Ibid.

183 |bid.

184 Ibjd.
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futuro beneficio de quem ainda ndo possuia todas as condigdes para se aposentar”',
Por outro lado, o Eminente Ministro Edson Fachin apresentou voto divergente
que até o presente momento ja tem um voto que o acompanha, iniciando sua
exposi¢cao com a explicagao que seu voto também abarca todas as ADI’s e, a despeito
dos vetores interpretativos do voto relator, aduz: “O i. Relator, por igual, indica os
vetores interpretativos aplicaveis ao caso, cujo fio condutor, a luz de uma principiologia
axioldgica de indole constitucional, tem o meu mais respeitoso dissenso.”186

Prossegue no voto divergente:

Nada obstante concordar com o juizo de autocontengao, permito-me adiantar,
desde logo, o que mais a frente irei explicitar neste voto, que, na Reforma, o
solapar de direitos sociais dos trabalhadores, fundadas essas situagdes
juridicas no desenho constitucional vinculante, € somente compativel com
uma hermenéutica elastica coerente com um Estado despido dos deveres
prestacionais que sao proprios das democracias sociais e da realizagao dos
direitos fundamentais.

(...)

A Republica e a sociedade no Estado Democratico de Direito, constituidas
em 1988 no Brasil, sdo um marco para o inicio da superagao da exclusao
social, econdmica, politica e cultural, formada por uma sociedade
escravagista e cindida em camadas de senhores e vassalos.

(...)

A identidade do pais foi reposta ao debate em 1988 e dai emergiu a
proclamacao de uma sociedade livre, justa e solidaria. Esse arquétipo, que
estd anos-luz da entdo compreendida identidade luso-brasileira projetada
como legado para o Brasil colonial, imperial e mesmo para a Republica,
especialmente até 1934, é constitutivo do intento de por fim a escravidao no
Brasil moderno. E é nesse embate que se traduz, em meu ver, as
convergéncias e divergéncias para a compreensao do Estado e da sociedade
brasileira contemporéanea.

Para ser inclusivo e emancipador, o processo constitucional, em curso faz
mais de trés décadas, precisa obstar o retrocesso e elidir (ou quando menos
mitigar) a imensa legido de excluidos. Caso contrario, reformas naturalizam
essas desumanidades, tornando-as ainda mais cruéis e tragicas, como num
presente infinito que nunca se realiza para a imensa maioria da populagao. E
ai que se insere a Reforma da Previdéncia ora em apreciagado, sem resvalar
para um exame meramente economicista; ao hermeneuta, enfim, cabe
responder: “cui prodest”?187

A importancia desses excertos é tdo profunda que nido s6 demonstra os
alicerces do voto divergente, além de outros extremamente relevantes, mas ora

omitidos devido a extensao que tomariam em detrimento da pesquisa, mas analisam

185 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Relatério conjunto das Agdes Diretas de Inconstitucionalidade
n%s: 6.254, 6.255, 6.256, 6.258, 6.289, 6.271, 6.279, 6.361, 6.367, 6.384, 6.385 e 6.916., cit., Voto
Divergente.

186 |bid.

187 Ibid.
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o contexto do constitucionalismo brasileiro, demonstrando qual o “pano de fundo” que
deve estar presente nas analises de (in)constitucionalidades realizadas pela
instituicdo guardiad da Constituicao.

Como referiu o Eminente Ministro Edson Fachin, o processo constitucional
tem o dever de ser eficaz na eligdo ou, no minimo, na mitigagdo da desigualdade
social brasileira, caso contrario, as reformas naturalizam ou normalizam
desumanidades, tornando-as ainda mais cruéis e tragicas, e, a EC 103/2019, em
especial, foi extremamente drastica para com os trabalhadores brasileiros, com
inumeras afrontas a direitos fundamentais que precisam ser corrigidas pela Corte
Suprema.

Alguns dos contraargumentos utilizados nesse voto divergente dentro da
seara da analise econdmica que fundamentou voto relator valem ser citados por

pertinentes:

Acresca-se que o argumento econdmico acerca de déficit ndo autoriza a
interpretacao de constitucionalidade de toda e qualquer alteragdo de regime
juridico, ao tempo em que n&o deve conduzir a leituras constitucionais
necessariamente consequencialistas, porquanto a previdéncia do servidor é
politica publica que pode se associar a outros propositos de estabilidade e
recrutamento desses profissionais, podendo ser compensada pelo Estado
por meio de outras fontes. Tenho, assim, que o carater contributivo do regime,
disciplinado pelo art. 40 da Constituicdo Federal, com a redagao da EC n°.
20/98, nao encerra uma relagéao privatistica ou de capitalizago.

De outra parte, a propagacao da ideia de que a previdéncia dos servidores
publicos é generosa, benevolente ou geradora de desigualdade devem ser
vistas com cautela, mormente diante do fato de que, segundo estudos do
Instituto de Pesquisas Econdmicas Aplicadas (lpea), a maior parte dos
servidores publicos labora em fungdes que ndo apresentam remuneragéo
elevada e substancialmente distinta daquela paga pela iniciativa privada.
(Ipea. Atlas do Estado Brasileiro, ano 2015).188

Depois disso o referido Ministro ressalva que apesar dos entendimentos
majoritarios da Corte indicarem pela inexisténcia de direito adquirido a regime juridico,
sendo, pois, favoravel a uma parcela dessa reforma constitucional, esse entendimento
deve ser ponderado, “de modo a que o equilibrio penda em outra diregdo™18°.

Apesar dessa importante ressalva e de toda a analise social e historica

realizada pelo Ministro Relator do Voto Divergente, ndo se vislumbrou nesse

188 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Relatério conjunto das Agdes Diretas de Inconstitucionalidade
n%s: 6.254, 6.255, 6.256, 6.258, 6.289, 6.271, 6.279, 6.361, 6.367, 6.384, 6.385 e 6.916., cit., Voto
Divergente.

189 Ibid.
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documento uma andlise especifica acerca da revogagdo das regras de transigao,
porém, pelo dispositivo final do voto divergente'® verifica-se que n&do houve
declaragéo de inconstitucionalidade do artigo 35, Il, Il ou IV da EC 103/2019, o que
talvez ainda receba a devida analise hermenéutica por por parte de outro Ministro,
mas, por ora, data maxima vénia, apesar da brilhante exposicdo de motivos do Voto
Divergente, a tematica da revogacdo das regras de transicdo de Emendas
Constitucionais por Emenda Constitucional posterior ainda n&o recebeu a devida
atencao e analise do Supremo Tribunal Federal.

190 “Ante o exposto, divergindo, neste aspecto, do e. Relator, decreto a ilegitimidade ativa ad causam
das autoras das ADIs de n°. 6.289, 6.384, 6.385, 6.361, 6.258, 6.271, 6.367 e 6.256 (apenas,
neste ultimo caso, em relagdo a ANAMATRA), julgando as ages extintas, sem resolugéo do seu
meérito.

No mérito, com ressalvas a fundamentagao, acompanho o e. Relator para, ultrapassadas as
questdes preliminares, julgar improcedentes os pedidos formulados nas ADIs n°. 6.279 e 6.916,
por nao vislumbrar os alegados vicios de inconstitucionalidade formal e material nelas suscitados.
Divirjo do voto do e. Relator, entretanto, para julgar parcialmente procedentes as ADIs n°. 6.254
(ANADEP), 6.256 (AMB e Outros) e 6.255 (AMB e Outros), nesta ultima acolhendo o seu pleito em
maior extensao, para declarar:

i) a inconstitucionalidade do art. 1° da EC n°. 103/2019, na parte alteradora dos paragrafos §1°-A,
§1°-B e §1°-C, do art. 149 da Constituicdo Federal;

ii) a inconstitucionalidade da expressao “que tenha sido concedida ou do art. 25, §3°, da EC n°.
103/2019. Em relagdo ao mesmo dispositivo, dou interpretagdao conforme a Constituicao a locugao
“que venha a ser concedida’, de modo a assegurar que o tempo de servigo anterior ao advento da
EC n°. 20/1998, nos termos da legislagéo vigente a época de seu implemento, seja computado
como tempo de contribui¢ao para efeito de aposentadoria;

iii) a interpretagdo conforme a Constituigao ao art. 26, §5°, da EC n°. 103/2019, de modo a que o
acréscimo sobre o calculo de beneficios, instituido em favor das trabalhadoras mulheres filiadas
ao Regime Geral da Previdéncia Social (RGPS), aplique-se em igual modo e sem distingédo as
mulheres servidoras vinculadas ao Regime Proprio da Previdéncia Social (RPPS).

E como voto.” BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Relatério conjunto das Agdes Diretas de
Inconstitucionalidade n°s: 6.254, 6.255, 6.256, 6.258, 6.289, 6.271, 6.279, 6.361, 6.367, 6.384,
6.385 e 6.916., cit., Voto Divergente.
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5 AS REGRAS DE TRANSIGAO DE EMENDAS CONSTITUCIONAIS NO BRASIL:
REFLEXOES A LUZ DA TEORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A partir da problematica apresentada nos capitulos anteriores, € imperiosa a
analise das regras de transig¢ao e sua revogagao por Emenda Constitucional posterior
sob a perspectiva do Direito Constitucional, e, em especial, dos Direitos

Fundamentais.

5.1 O debate procedimentalismo versus substancialismo aplicado ao poder de

reforma

A abordagem das teses do procedimentalismo e substancialismo faz-se
necessaria na medida em que como nos esclarece Lenio Luiz Streck em sua obra:
“o papel da Constituicado, sua forga normativa e o seu grau de dirigismo vao depender
da assuncédo de uma das teses (eixos tematicos) que balizam a discusséo: de um
lado, as teorias procedimentais, e, do outro, as teorias materiais-substanciais.”%!

As principais analises da jurisdigdo constitucional atual passam por essa

discussao:

A toda evidéncia, as teses materiais colocam énfase na regra
contramaijoritaria (freios as vontades de maiorias eventuais), o que, para os
substancialistas, reforca a relacdao Constituicdo-democracia; para os
procedimentalistas, entretanto, isso enfraquece a democracia, pela falta de
legitimidade da justica constitucional. Uma jurisdigdo constitucional
interventiva “coloniza” o mundo da vida, na acepgao de Habermas, corifeu da
teoria procedimental do Direito.192

O principal expoente do procedimentalismo é Jurgen Habermas com o que
ele chama de paradigma procedimentalista do direito e o apresenta como uma linha

da teoria da sociedade e da teoria do direito, apoiada no principio do discurso, que

191 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso - constituigdo, hermenéutica e teorias discursivas., cit.,
local. 2186.
192 |bjd., local. 2186.
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permite ultrapassar a oposig¢ao entre os modelos sociais do direito formal burgués e
do Estado social.’®3

Como uma teoria reconstrutiva da sociedade, Habermas vai apresentar a
razao comunicativa como uma alternativa a razdo pratica, essa também conhecida
como uma fonte de normas do agir, e, aquela, por sua vez, apesar de possuir um
conteudo normativo sob o aspecto de que o0 que age comunicativamente o faz sob
pressupostos pragmaticos contrafactuais, ou seja, empreende idealizagbes; mas nao
esta adstrita a nenhum ator singular nem a um macrosujeito sociopolitico, tornando-a
possivel pelo medium linguistico, através do qual as interagdes se interligam e as
formas de vida se estruturam; também possibilita uma orientagdo na base de
pretensdes de validade, no entanto, ndo fornece nenhum tipo de indicagdo concreta
para o desempenho de tarefas praticas, pois ndo € informativa, nem imediatamente
pratica, ao contrario do que se possa imaginar pela denominagéo. %4

Segundo o autor, “a teoria do agir comunicativo tenta assimilar a tensao que
existe entre facticidade e validade”®5, ou seja, a facticidade em relagdo a existéncia
real e concreta das normas juridicas e validade no sentido de serem as mesmas
legitimas ou legitimadas do ponto de vista de uma justificagdo moral e racional, e,
diante disso, apresentar alternativas como os procedimentos democraticos e
deliberativos com a preponderancia, portanto, do papel da comunicacdo ou do
medium da linguagem como o autor refere. 1%

O problema do procedimentalismo comecga a aparecer quando se observa o
nitido enfraquecimento dos direitos fundamentais que Habermas refere: “esta fora de
duvida que existe uma mudancga na conceitualizacdo dos direitos fundamentais, que
se reflete na jurisprudéncia constitucional”’®”, desenvolvendo a partir dai a ideia dos
“conceitos-chave” do direito constitucional como por exemplo a proporcionalidade, a
reserva do possivel, a limitacido de direitos fundamentais imediatamente variaveis,
através dos direitos fundamentais de terceiros entre outros; nascidos, segundo o
autor, da prépria pratica da decisdo, compreendendo-os como principios
procedimentais que atenderiam as exigéncias da interpretagao construtivista do caso

193 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. V. I. Tradugéo: Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. p. 24.

194 Ibid., p. 19 a 21.

195 Ibid., p. 25.

19 |bid., p. 20.

197 Ibid., p. 307.
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singular nos termos de Dworkin, mas se refletiiam, de uma ordem juridica
reconstruida racionalmente.’®®

Apesar de restar claro que pretende Habermas dar uma resposta a pergunta
acerca de como a pratica de interpretacao que procede construtivamente pode operar
no ambito da divisdo dos poderes do Estado de direito, sem que a justica lance méao
de competéncias legisladoras'®® ou como o recurso inevitavel a “normas de fundo”
em uma ordem juridica que se justifica em principios ndo abriria “ao tribunal
constitucional a porta para uma criagdo do direito inspirada politicamente, a qual,
segundo a légica da divisdo de poderes, deveria ficar reservada ao legislador
democratico™®, sua ideia de compreenséo correta da interpretacdo construtiva, colide
com o que ele analisa do Tribunal Constitucional Alemao acerca da jurisprudéncia dos
valores, pois, segundo ele, “direitos ndo podem ser assimilados a valores™°!.

Resume a diferenga entre normas e valores da seguinte forma:

Portanto, normas e valores distinguem-se, em primeiro lugar, através de suas
respectivas referéncias ao agir obrigatério ou teleolégico; em segundo lugar,
através da codificagao binaria ou gradual de sua pretensao de validade; em
terceiro lugar, através dos critérios aos quais o conjunto de sistemas de
normas ou de valores deve satisfazer. Por se distinguirem segundo essas
qualidades logicas, eles nao podem ser aplicados da mesma maneira.
Posso orientar meu agir concreto por normas ou valores, porém a orientagao
da acdo ndo é a mesma nos dois casos. A pergunta: “o que eu devo fazer
numa situagdo dada? Nao se coloca da mesma maneira em ambos 0s casos,
nem obtém a mesma resposta. A luz das normas, é possivel decidir o que
deve ser feito; ao passo que, no horizonte de valores, é possivel saber qual
comportamento é recomendavel.202

Mais adiante o referido autor até esclarece que essa distingdo terminoldgica
entre normas e valores, do ponto de vista conceitual, perderia seu sentido quando
submetida as teorias que pretendem validade universal para os bens e valores
supremos, exemplificando com “as versdes classicas da ética dos bens”%, entretanto,
segue sua defesa no sentido de serem essas indefensaveis por implicarem “um tipo
de concretizagdo de normas que coloca a jurisprudéncia constitucional no estado de

uma legislagao concorrente™%4,

198 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade., cit., p. 308.
199 Ipid., p. 297.
200 Jbjd., p. 314.
201 Jbjd., p. 315.
202 Ipjd., p. 317.
203 Jpid., p. 318.
204 Jpid., p. 320.
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Outra argumentacgéao levantada por Habermas € no sentido de que a analise
apenas deontoldgica e nao teleolégica como ele vé na jurisprudéncia dos valores
alema ainda favoreceria a prote¢ao dos direitos fundamentais, porque n&o cairiam na
analise dos custos e vantagens.?%®

Por fim, resta claro que o referido autor aposta no modo deliberativo da pratica
da legislagao que se desenrolaria num discurso ético ampliado e ndo cuidaria apenas
da validade ética das leis, mas a complexa pretensao de validade de normas juridicas,
combinando os interesses parciais afirmados estrategicamente com os principios
universalistas de justiga®®.

Acredita nesse sentido que: “Enquanto auto-entendimento ético, a politica
consegue trazer para a consciéncia o lago de eticidade substancial, que mantém a
fortiori coesos os cidaddos que participam da controvérsia discursiva.”2%7

O procedimentalismo no sentido trabalhado por Habermas, portanto, ao passo
que visa a evitar a abertura do Judiciario a uma legislagdo concorrente, ativismos
judiciais e judicializagdo da politica, aposta no Poder Legislativo como capaz de
conferir a eticidade ao sistema, entretanto, parece acreditar que os principios ou
direitos fundamentais teriam um carater de regra, despiciendo de analise valorativa,
ou melhor dizendo, como se essa analise de valor de um direito fundamental, por
exemplo, que mais importa a presente pesquisa, fosse aquela do sujeito solipsista
(que ele mesmo julgava ter afastado ao substituir a razdo pratica pela razdo
comunicativa), ndo inserido a uma tradi¢cao constitucional e que parte de um grau zero
de sentido na aplicacdo de um direito fundamental.

Por outro lado, sob a o6tica da teoria substancialista, nas palavras do adepto

Lenio Streck:

Alinho-me, pois, aos defensores das teorias materiais-substanciais da
Constituigdo, porque trabalham com a perspectiva de que a implementagao
dos direitos fundamentais-sociais (substantivados no texto democratico da
Constituigdo) afigura-se como condicao de possibilidade da validade da
prépria Constituicao, naquilo que ela representa de elo conteudistico que une
politica e Direito.

Parece nao restar duvida de que as teorias materiais da Constituicdo
reforcam a Constituigdo como norma (forga normativa), ao evidenciarem o
seu conteudo compromissorio a partir da concepgdo dos direitos
fundamentais-sociais a serem concretizados, o que, a toda evidéncia — e ndo

205 HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade., cit., p. 322.
208 Jpid., p. 351.
207 |pid., p. 353.
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ha como escapar dessa discusséo — traz a baila a questéo da legitimidade do
Poder Judiciario (ou da justica constitucional) para, no limite, isto é, na inércia
injustificavel dos demais poderes, implementar essa missao, que implica uma
maior judicializagdo da politica e ndo na discricionariedade judicial, ja que
esta ultima sempre deve ser observada como um problema de atuagao
ativista por parte do Poder Judiciario, ao ponto de causar graves prejuizos a
democracia brasileira por meio de decisdes voluntaristas. A judicializagdo da
politica nao € um problema em si. O maior problema diz respeito aos critérios
utilizados pelo Judiciario para julgar aquilo que foi judicializado.2%8

Note-se que a teoria substancialista, por sua vez, € capaz ndo somente de

reforgar a Constituigdo como norma, mas considera um compromisso a concretizagao

dos direitos fundamentais, o que vém a cumprir o objetivo, no caso brasileiro,

insculpido no Preambulo da Lei Maior.

E importante também referir que em que pese a analise substancial, essa ndo

se confunde com qualquer filiagdo a filosofia da consciéncia ou a ativismos judiciais:

Em sintese, a corrente substancialista — que, insisto, ndo pode ser confundida
com qualquer filiagdo a filosofia da consciéncia ou a ativismos judiciais —
entende que, mais do que equilibrar e harmonizar os demais Poderes, o
Judiciario deveria assumir o papel de um intérprete que pde em evidéncia,
inclusive contra maiorias eventuais, o Direito produzido democraticamente,
especialmente o dos textos constitucionais. Coloca em xeque, portanto, o
principio da maioria, em favor da maioria fundante e constituinte da
comunidade politica. O modelo substancialista — que, em parte, aqui
subscrevo, ressalvando sempre o problema dos ativismos judiciais,
entendidos como decisionismos praticados a partir de discricionariedades
interpretativas — trabalha na perspectiva de que a Constituicdo estabelece as
condigbes do agir politico-estatal, possuindo suas normas um carater diretivo.
E o constitucionalismo-dirigente que ingressa nos ordenamentos dos paises
apos a Segunda Guerra. Consequentemente, é inexoravel que, com a
positivacdo dos direitos sociais-fundamentais, o Poder Judiciario (e, em
especial, a justica constitucional) passe a ter um papel de absoluta relevancia,
mormente no que diz respeito a jurisdigdo constitucional.20°

E crucial essa distingdo na medida em que essa perspectiva substancialista

visa a conferir eficacia ndo apenas aos direitos fundamentais, mas a ordem

constitucional como tal, promovendo, através da teoria hermenéutico-fenomenoldgica,

solugdes que buscam evitar a ocorréncia de ativismo judicial, a exemplo da Critica

Hermenéutica do Direito de Lenio Streck?'® que demonstra a possibilidade de

208 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso - constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas., cit.,

local. 2225.

209 Jpid., local. 2313 e 2334.

210 Ibid., local. 7982.
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existéncia de uma resposta adequada a Constituicdo, ndo a Unica, mas a
adequada?'".

E é justamente essa resposta adequada a Constituicdo que também podera
evitar a ocorréncia do fenébmeno da mutagao constitucional patoldgica?'?, ndo aquela
mutacao constitucional que pode ser considerada uma evolugao normativa que ocorre
vagarosamente mediante uma construgao interpretativa jurisprudencial sem alteragao
do texto constitucional e sem afronta a outros dispositivos constitucionais; mas da
mutacgdo constitucional que carrega alto grau de discricionariedade judicial e que nao
leva em consideragao o sentido da Constituicdo e diminui a forca normativa da
mesma.

José Bolzan de Morais também compreende a perspectiva substancialista

como uma expressao do pacto social, explicando-a como:

(...) aquele acordo de vontades (pacto fundante) politicas desenvolvido em
um espago democratico que permite a consolidacao historica das pretensdes
sociais de um grupo, consolidando, hoje em dia, ndo apenas aquilo que diga
respeito Unica e exclusivamente aos seres humanos individual, coletiva e
difusamente, mas também os diversos fatores e seres que influem na
construcdo de um espago e de um ser-estar digno no mundo — e.g. meio
ambiente, espaco urbano, ecossistemas etc. —, bem como as preocupacgdes
futuras para com aqueles que estao por vir, para além de funcionar como uma
estratégia de estabililzagdo de conquistas e de forjar instrumentos que deem
condi¢des para a pratica dos conteldos nela expressos.2'3

E é justamente por isso que enfatiza o papel do constitucionalismo,
especialmente para aqueles que se preocupam com a continuidade democratica
substancial, com seu carater humanitario e transformador projetado no Estado
Democratico de Direito?'.

A prépria tese interpretativa do direito como integridade de Ronald Dworkin
também reflete a perspectiva substancialista e inclusive contribui para a diminui¢ao
do receio dos procedimentalistas acerca do aumento do ativismo judicial, uma vez que

estabeleceu distingao entre a integridade na legislagcdo e na deliberagao judicial:

211 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso - constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas., cit.,
local. 7405.

212 TEIXEIRA, Anderson Vichinkeski. NASCIMENTO, Jodo Luiz Rocha do. Mutag&o constitucional
como evolugdo normativa ou patologia constitucional? Tempo e direito a luz da hermenéutica-
filoséfica. Revista Estudos Institucionais, V. 3, 1, 2017. p. 432 e seg.

213 MORAIS, Jose Luis Bolzan de. As Crises do Estado e da Constituigdo e a transformagao
espago-temporal dos Direitos Humanos (Portuguese Edition) . Livraria do Advogado Editora.
2011. E-book. local. 1438.

214 |pid., local. 1438.
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A primeira restringe aquilo que nossos legisladores e outros participes de
criagdo do direito podem fazer corretamente ao expandir ou alterar nossas
normas publicas. A segunda requer que, até onde seja possivel nossos juizes
tratem nosso atual sistema de normas publicas como se este expressasse e
respeitasse um conjunto coerente de principios e, com esse fim, que
interpretem essas normas de modo a descobrir normas implicitas entre e sob
as normas explicitas. Para nés, a integridade € uma virtude ao lado da justica,
da equidade e do devido processo legal, mas isso nao significa que, em
alguma das duas formas assinaladas, a integridade seja necessariamente, ou
sempre, superior as outras virtudes. O legislativo deveria ser guiado pelo
principio legislativo da integridade, e isso explica por que nao deve promulgar
leis conciliatérias apenas por uma preocupacgdo com a equidade. Contudo, as
leis conciliatérias constituem uma violagéo flagrante — e facil de evitar — da
integridade; dai ndo se segue que o legislativo nunca deve, sejam quais forem
as circunstancias, tornar o direito mais incoerente em principio do que ele ja

&.215

No que concerne a supressdo de uma regra de transicdo de Emenda
Constitucional por outra Emenda Constitucional, é possivel tracar exatamente essa
distincdo da teoria de Dworkin na demonstracdo de que duas facetas do Estado —
Legislativo e Judiciario — estdo a faltar com a integridade.

O Legislativo favorece o surgimento da incoeréncia no Direito ao aprovar a
supressao de uma regra de transi¢ao constitucional criada justamente para o bem da
seguranga juridica, para assentar situagdes juridicas que haviam sido restringidas, as
quais inumeros cidadaos se adequaram, “aceitando” a restricdo que lhes foi imposta,
mas sabedores de que em determinada medida (trazida pela regra de transi¢céo), o
que haviam conquistado seria respeitado em determinado espaco de tempo ou
espaco fatico; o que acaba ndo ocorrendo por ocasidao da supressdo da regra de
transicao constitucional, mesmo apds ter o cidadao se submetido a restricdo, aceitado
a acomodagao nas novas regras e chegada a previsdo temporal e fatica inicialmente
determinada.

Da mesma forma, o Judiciario, como demonstrado no capitulo anterior, que
ao desempenhar seu papel de guardido da Constituicdo, ndo atenta a coeréncia e a
integridade, acaba por aceitar como constitucional um determinado dispositivo de
reforma constitucional nitidamente inconstitucional, como o é a supressao de regra de

transicao constitucional por reforma constitucional posterior.

215 DWORKIN, Ronald. O Império do direito. Tradugéo de Jeferson Luiz Camargo. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 1999, p. 261-262.
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Poderia se argumentar que ¢é justamente o receio de parecer ativista que faz
com que o Judiciario tenha, por vezes, essa postura de nao considerar inconstitucional
norma de reforma constitucional que tenha respeitado o principio da reserva do
plenario, bem como as demais clausulas pétreas?'®, entretanto, quando se fala em
coeréncia e integridade, se fala do todo, do ordenamento juridico como um todo, do
Legislativo, do Judiciario e até mesmo do Executivo na busca incessante por “um
sistema Unico e coerente de justica e equidade na correta proporgao™'”.

Nesse sentido, explica Dworkin ainda que coeréncia ndo € apenas decidir

casos semelhantes da mesma maneira:

Se uma instituigdo politica s6 € coerente quando repete suas proprias
decisbes anteriores o mais fiel ou precisamente possivel, entédo a integridade
nao € coeréncia; €, ao mesmo, mais € menos. A integridade exige que as
normas publicas da comunidade sejam criadas e vistas, na medida do
possivel, de modo a expressar um sistema unico e coerente de justica e
equidade na correta proporgdo. Uma instituicdo que aceite esse ideal as
vezes, ira, por esta razao, afastar-se da estreita linha das decises anteriores,
em busca da fidelidade aos principios concebidos como mais fundamentais a
esse sistema como um todo.2'®

Esse € o intento que a perspectiva substancialista traz, bem sintetizado pelo
autor no trecho acima citado, com especial énfase para o intento de fidelidade aos
principios mais fundamentais de um sistema, ou leia-se de um Estado, na hipétese do

Estado Democratico de Direito, aos direitos fundamentais.

5.2 Analisando o Tema 24 do Supremo Tribunal Federal e a propalada

inexisténcia de direito adquirido a regime juridico

O Recurso Extraordinario n° 563.708%"9 do Mato Grosso do Sul cuja

Repercussao Geral fora reconhecida, restou também designado como Tema 24 do

2186 Nesse ponto, é imprescindivel que se faga uma breve nota no sentido de que a prépria regra de
transicdo de Emenda Constitucional também poderia ser considerada como um direito
fundamental, mas como uma tese que seria, necessitaria de um trabalho e desenvolvimento de
pesquisa especifico que talvez venha em um futuro préximo.

217 DWORKIN, Ronald. O Império do direito., cit., p. 264.

218 DWORKIN, Ronald. O Império do direito., cit., p. 264.

219 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 563.708. Direito Administrativo e
outras matérias de Direito Publico. Servidor Publico Civil. Sistema Remuneratdrio e Beneficios.
Adicional de Tempo de Servigo. Base de Calculo. Irredutibilidade de Vencimentos. Recorrente:
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STF e discutiu se a base de calculo do adicional por tempo de servico de servidor
publico do Estado do Mato Grosso do Sul admitido antes da Emenda Constitucional
n° 19/1998 (que suprimiu a expressao “sob o mesmo titulo ou idéntico fundamento”
do artigo 37, XIV da C.F./88) a luz dos artigos 5°, XXXVI; e 37, XIV, da Constituicdo
Federal, e art. 17 do Ato das Disposicdes Constitucionais Transitorias — ADCT, era
sobre a remuneragado nos termos do artigo 111 da Lei Estadual n° 1.102/1990 ou,
sobre os vencimentos nos termos da Lei Estadual n® 2.157/2000 que alterou o artigo
111 da Lei Estadual 1.102/1990, trazendo a baila a controvérsia acerca da inexisténcia
de direito adquirido a regime juridico e o principio da irredutibilidade de vencimentos.

A escolha de analise do referido Recurso Extraordinario nesta dissertagao foi
determinada a partir de sua relevancia, na medida em que julgado com Repercusséo
Geral reconhecida, sendo bastante citado pela propria jurisprudéncia do STF ao
repetir a famosa tese, ou melhor, o conhecido entendimento do referido tribunal acerca
da inexisténcia de direito adquirido a regime juridico, o qual permite inUmeras
reflexbes ao ser dirigido para o contexto das reformas constitucionais e, por
consequéncia, das regras de transigdo, além de trabalhar a irredutibilidade de
vencimentos e até a aplicabilidade imediata da EC 19/1998.

Quando a EC 19/1998 suprimiu a parte final do dispositivo do artigo 37, XIV
da C.F./88%20 (“sob o mesmo titulo ou idéntico fundamento”), inUmeros Regimes
Proprios de Previdéncia Social, assim como no caso do Mato Grasso do Sul, viram a
necessidade de alterar seus Estatutos a fim de corrigir o texto da norma, a fim de que
as vantagens, como o adicional por tempo de servigo incidissem sobre o vencimento
basico e ndo sobre a remuneragao que, nos termos do art. 41 da Lei 8.112/90 ¢é
composta pelo vencimento basico mais as vantagens pecuniarias permanentes.

No caso do Mato Grosso do Sul, a alteragao veio somente no ano 2000, por

ocasiao da Lei Estadual n® 2.157, situagao que foi questionada pelo Ministro Fux no

Estado do Mato Grosso do Sul . Recorrido: Adao de Freitas Amorim e outro (A/S). Relatora: Min.
Céarmen Lucia, 06 fev. 2013. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=136774907 &ext=.pdf. Acesso em: 15 jul.
2024.

220 Redagéo original do artigo 37, XIV da Constituicdo Federal de 1988: “XIV - os acréscimos
pecuniarios percebidos por servidor publico ndo serdo computados nem acumulados, para fins de
concessao de acréscimos ulteriores, sob 0 mesmo titulo ou idéntico fundamento;”.

Redacdo dada pela Emenda Constitucional n°® 19/1998: “XIV - os acréscimos pecuniarios
percebidos por servidor publico ndo serdo computados nem acumulados para fins de concessao
de acréscimos ulteriores;”. BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988, cit.
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julgamento do Tema 24, mas e a aplicagao da EC 19/19987? Foi imediata? Entdo o
Tribunal ndo pode conferir eficacia retroativa a algo que a prépria Constituicao Federal
retirou disse ele. Isso porque, como relatou a Ministra Carmen Lucia, o pedido inicial
foi para determinar a imediata implantagao do adicional sobre a remuneracédo desde
0 ajuizamento ocorrido em 2004, retroativo aos ultimos cinco; ou seja, embora a
legislagao do Estado do Mato Grosso do Sul previsse que o referido adicional deveria
se dar sobre a remuneragcdo desde sua redacao original em 1990, os referidos
servidores o recebiam apenas sob o vencimento basico, alegando na referida agéo
que somente perceberam tal lesdo quando da publicagao da Lei Estadual 2.157/2000
e interpuseram a acéo.

A par dessa discussdo, restou assentado que a EC 19/1998 tinha
aplicabilidade imediata, levando a conclusdo de que o art. 37, XIV, da C.F./88 n&o
teria recepcionado o §3° do art. 73 da Lei Estadual 1.102/1990, ressaltando que
nenhuma legislagao posterior a EC 19 poderia incluir na base de calculo qualquer
acréscimo pecuniario a remuneragao de servidor acréscimos ulteriores, por isso, o
Tribunal recorrido teria limitado a condenagao a vigéncia da Lei Estadual 2.157/2000,
que adequou a base de calculo do adicional por tempo de servigo aos termos da EC
19/1998.

Essa questdo também foi relevante no julgamento e pode ser melhor
compreendida no voto do entdo Ministro Teori Zavascki, que trouxe a questao de que
se a norma da EC 19/1998 ¢é autoaplicavel como restou consignado, entao, “operou a
nao recepgao e a consequente revogagcao da legislacdo estadual com ela
incompativel, independentemente do advento de uma nova legislagdo nesse
sentido.”??

A partir disso, prosseguiu o Ministro argumentando que o Tribunal de origem
teria assegurado o direito adquirido a manutencéao do regime juridico anterior a EC
19/1998 em que pese a aplicabilidade imediata dessa, levando, por isso, a questao
de “saber se seria legitimo, em nome da garantia do direito adquirido, assegurar aos
servidores admitidos antes da Emenda Constitucional n°® 19 o regime juridico a fim de

que continuem usufruindo a vantagem extinta pela Emenda Constitucional n® 19”222

221 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 563.708., cit., p. 30.
222 Ipjd., p. 30.
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Nesse ponto € interessante verificar que seria assegurar o direito adquirido a
manutengdo do regime juridico, nesse caso da Lei Estadual 1.102/1990, manter a
base de calculo das vantagens dos servidores a partir da publicagdo da EC 19/1998,
nos termos do que previa o art. 111 dessa Lei Estadual 1.102/1990.

Mas também é interessante anotar que o entdo Ministro Marco Aurélio negava
provimento ao Recurso Extraordinario, flexibilizando esse entendimento acerca da
inexisténcia de direito adquirido a regime juridico, criagado do proéprio Tribunal, alias,
uma vez que o direito fundamental garantido pela Constituicdo Federal, qual seja o

direito adquirido, ndo traz em seu bojo qualquer excegao de aplicagao, aduziu:

Presidente, o que ha de novo, a meu ver, no cenario, € apenas a possibilidade
de concluir-se pela incidéncia, na espécie, da Emenda Constitucional n° 19,
de 1998, ja que o acérdao prolatado pelo Tribunal de Justica de Mato Grosso
do Sul, é explicito ao afastar a tese, harmdnica com meu entendimento e néo
com o da sempre ilustrada maioria, de que nao se pode proclamar aos "quatro
ventos" a inexisténcia de direito adquirido a regime juridico. Ja disse, neste
Plenario, que essa visdo, se exacerbada, mostra-se afinada com o fascismo,
e nao com um Estado Democratico de Direito. Lembro-me de licdo de José
Afonso da Silva, segundo a qual a lei é editada para vigorar de forma
prospectiva, ou seja, para o futuro. Nessa licdo, tem-se a medula da
segurancga juridica, para que a sociedade — ndo me refiro apenas aos
servidores publicos, que até parecem bodes expiatérios, culpados pelas
mazelas do Brasil — ndo viva a sobressaltos, a solavancos.??

Apesar de vencido, o voto do Ministro Marco Aurélio € extremamente valioso
do ponto de vista juridico, uma vez que desmascara a aplicagdo mecanica e
desvairada da inexisténcia de direito adquirido a regime juridico, explicando que o
preceito do artigo 17 do ADCT??* — 0 qual denominou como “dos mais extravagantes,
mas que revelou harmoénico com a ordem juridica constitucional”®?® que determinava
a passagem de um regime de excegao para um regime democratico — ndo baseou a
EC 19/1998 porque essa resultou do poder constituinte de emenda que necessita

observar o disposto no artigo 60 da Lei Maior, a partir do qual ha vedacédo de

223 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 563.708., cit., p. 45.

224 “Art, 17. Os vencimentos, a remuneragdo, as vantagens e os adicionais, bem como os proventos
de aposentadoria que estejam sendo percebidos em desacordo com a Constituicdo serédo
imediatamente reduzidos aos limites dela decorrentes, ndo se admitindo, neste caso, invocagao de
direito adquirido ou percepgéo de excesso a qualquer titulo.”
BRASIL. [Constituicao (1988)]. Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitdrias. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, 1988. Disponivel
em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm#adct . Acesso em 20 mai.
2024.

225 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 563.708., cit., p. 45.
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deliberacdo sobre proposta de emenda tendente a abolir direitos e garantias
individuais??®; tampouco referido art. 17 do ADCT tem influéncia sobre qualquer
Emenda, na medida em que é um artigo transitorio que restou disposto justamente no
Ato das Disposicbes Constitucionais Transitorias com finalidade especifica
substancial.??’

Significa dizer que nao se aplica a inexisténcia de direito adquirido a regime
juridico quando se trata de Emenda Constitucional porque essas apenas sofrem a
limitacdo expressa das clausulas pétreas, as quais, vedam, inclusive, qualquer
deliberagcao que tenda a abolir direitos e garantias individuais.

Apesar disso, quanto a esse entendimento considerado “pacifico” no Supremo
Tribunal Federal no sentido de inexisténcia de direito adquirido a regime juridico, a
maioria dos Ministros deixou claro que a jurisprudéncia do STF ja trazia consenso

quanto a esse ponto, afirmando, ainda a Ministra Relatora:

(...) apesar de o Supremo Tribunal Federal ter afirmado, em diversos
julgados, nao haver direito adquirido a regime juridico e, portanto, ser viavel
a alteragédo da composigado da remuneragao dos servidores publicos, também
é certo ter este Supremo Tribunal sempre resguardado a irredutibilidade dos
vencimentos dos servidores.?28

E esse acabou sendo o argumento que solucionou a controvérsia, ou melhor
dizendo, formou maioria, na medida em que o fato do Tribunal ter assegurado, ao final,
a percepcado da vantagem trazida pela Lei Estadual 1.102/1990, respeitada a
prescricao declarada, até o advento da alteracédo da Lei Estadual 2.157/2000, apesar
da aplicacado imediata da EC 19/1998, foi fundamentado no principio da irredutibilidade
de vencimentos, também consectario légico da garantia fundamental do direito
adquirido.

Nesse sentido, concluiu o citado Ministro Teori Zavaschi:

No caso, o que se deve assegurar, no meu entender, ndo é a manutengao do
regime juridico. O que se deve assegurar é a irredutibilidade dos
vencimentos. Isso significa dizer, na pratica, que se deve dar parcial
provimento ao recurso - eu nao sei se a Ministra Carmen Lucia concorda com
isso -, porque o modo como o Tribunal local decidiu a questdo importa nao

226 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 563.708., cit., p. 46.
227 |pid., p. 46.
228 |pid., p. 46.
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apenas em assegurar a irredutibilidade, mas importa também em continuar
mantendo o regime.?2°

Tal sugestao acabou sendo acatada pela Ministra Relatora, principalmente
pela argumentacéao, ja que apesar do parcial provimento, o proveito econédmico ou o
resultado fatico para os recorridos era exatamente o mesmo que o improvimento
inicialmente sugerido pela Ministra Relatora. Entretanto, cabe ainda salientar que a
opgao de um(a) servidor(a) publico(a) de trabalhar sob esse regime juridico especifico,
vai muito além da simples questdo remuneratdria, englobando, também e
especialmente as razdes previdenciarias.

Tal analise contribui para a realizagao da devida distingao (distinguishing) da
problematica da presente pesquisa, na medida em que a (im)possibilidade de
revogagcao de uma regra de transicao de reforma constitucional por outra Emenda
Constitucional posterior ndo esta a discutir a manutengao desse regime juridico depois
de sua revogacgao, seja por disposi¢gao expressa ou por incompatibilidade, e sim, a
inconstitucionalidade/ilegalidade da propria revogagao por se tratar de uma regra de
direito transitério com evidente carater de proteger a confianga legitima, a expectativa
de direito, conferir seguranca juridica e impedir o retrocesso social, temas que ser&o

abordados na sequéncia.

5.2.1 Da seguranga juridica

O amplo aspecto da segurancga juridica poderia ser tema de uma dissertagao
exclusiva, entretanto, no que se refere a presente pesquisa é de se ressaltar sua
importancia, inclusive como um limite implicito ao poder de reforma constitucional, do
qual decorre o dever de protegao da confianga legitima.

Marcelo Barroso Lima Brito de Campos na obra Direitos Previdenciarios
Expectados aborda possiveis significados da segurancga juridica segundo a doutrina e
jurisprudéncia: como certeza e legalidade; como principio juridico e suas derivagoes;
como valor; como um direito fundamental; como condigdo de validade e de

legitimidade no Estado Democratico de Direito; e outros¥°.

229 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 563.708., cit., p. 30 e 31.
230 CAMPQOS, Marcelo Barroso Lima Brito de. Direitos Previdenciarios Expectados: a seguranga
na relagao juridica previdenciaria dos servidores publicos. Curitiba: Jurua, 2012. p. 35/36.
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Para além do conceito de direito fundamental esclarece que:

A seguranca juridica € o ambiente que permite aos direitos fundamentais
serem criados e desenvolvidos, porquanto aquela contribui para a formacéao
desses e esses, ao se desenvolverem, atestam a validade daquela. Esse
desenvolvimento deve ter a participagéo efetiva dos seus destinatarios para
alcancgar a legitimidade. Seguranca juridica é pois condi¢do de validade e de
legitimidade no Estado e no Direito.23

Analisando a seguranca juridica como condi¢ao de validade e legitimidade no
Estado e no Direito e trazendo-a para o conceito de ambiente que permite aos direitos
fundamentais serem criados e desenvolvidos, o referido autor que ja alertara sobre a
auséncia de um significado preciso e fechado?3?, traz a baila ndo somente a amplitude
e a importancia da segurancga juridica, mas como a mesma representa uma forga

motriz do Estado Democratico de Direito:

Conclui-se, pois, que a seguranga juridica, transcende a ideia de certeza,
legalidade, previsibilidade, regra, principio, megaprincipio, subprincipio do
Estado de Direito, valor, direito fundamental ou qualquer outro significado que
deseje reduzir o seu alcance, visto que engloba todos eles, considerando
tratar-se de condicdo de validade e de legitimidade no Estado Democratico
de Direito.233

As reformas constitucionais, por sua vez, partem do pressuposto de serem
mais rigidas as normas que as possibilitam, como por exemplo, o ja referido art. 60,
§4° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, justamente a fim de
que haja segurancga juridica e uma construgdo soélida do Estado Democratico de
Direito.

Por ocasido da Emenda Constitucional 45/2004 fora incluido na Constituicao
Federal de 1988 o artigo 103-A?3* com a criagdo da Sumula Vinculante, e, sem

adentrar no mérito dessa problematica, é de se salientar apenas que por ocasiao do

281 CAMPOS, Marcelo Barroso Lima Brito de. Direitos Previdenciarios Expectados: a seguranga na
relacao juridica previdenciaria dos servidores publicos., cit., p. 58.

232 |pid., p. 34.

233 |pid., p. 73.

234 “Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocagédo, mediante decisao
de dois tergos dos seus membros, apos reiteradas decisées sobre matéria constitucional, aprovar
sumula que, a partir de sua publicagao na imprensa oficial, tera efeito vinculante em relagéo aos
demais 6rgaos do Poder Judiciario e a administragao publica direta e indireta, nas esferas federal,
estadual e municipal, bem como proceder a sua revisao ou cancelamento, na forma estabelecida
em lei. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004) (Vide Lei n® 11.417, de 2006).”
BRASIL. [Constituicao (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, cit.
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seu §1°%% houve a primeira mengao constitucional expressa ao problema da
inseguranca juridica.

O Cddigo de Processo Civil Brasileiro de 2015 (Lei n® 13.105 de 16/03/2015)
trouxe a determinagéo aos tribunais para uniformizarem sua jurisprudéncia e manté-
la estavel, integra e coerente (art. 926, caput), trazendo aqui importantes conceitos
gue nao s6 garantem a seguranga juridica, mas também tém o evidente intuito de
evitar a discricionariedade e o ativismo judicial nessa uniformizagéo, principalmente
com a observacgéo expressa do § 2° desse mesmo art. 926: “Ao editar enunciados de
sumula, os tribunais devem ater-se as circunstancias faticas dos precedentes que
motivaram sua criagao”, lembrando ainda aos julgadores que os fatos ndo sé ainda
importam, mas s&o imprescindiveis.

Ainda no ambito infraconstitucional, mas mais especificamente no que
concerne as regras de transicéo, ndo se pode deixar de mencionar o artigo 23 do
Decreto-lei 4.657 de 194223 que traz a definicdo e necessidade de regime de
transicdo para que um novo dever ou condicionamento de direito seja cumprido de
modo proporcional, equénime e eficiente e sem prejuizo aos interesses gerais.

Nesse sentido, a necessidade de criagdo de regras de transicdo no ambito
das reformas constitucionais € imperiosa na medida em que afeta diretamente a
confiancga legitima do cidad&o no Estado e na ordem constitucional estabelecida como
seu sustentaculo.

A despeito do Direito Transitério ja trabalhado no primeiro capitulo, é
importante trazer nesse tépico acerca da seguranga juridica a licado de José Joaquim
Gomes Canotilho que trouxe a questao das disposicdes transitorias como solucdes
de compromisso entre a permanéncia indefinida da disciplina juridica existente e a
aplicagéo incondicionada da nova normag&o?®”.

Da mesma forma Victor Souza:

235 “8 1° A simula tera por objetivo a validade, a interpretagéo e a eficacia de normas determinadas,
acerca das quais haja controvérsia atual entre 6rgéos judiciarios ou entre esses e a administragédo
publica que acarrete grave inseguranca juridica e relevante multiplicacdo de processos sobre
questao idéntica. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004).” BRASIL. [Constituicdo
(1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, cit.

236 “Art. 23. A decisdo administrativa, controladora ou judicial que estabelecer interpretagéo ou
orientagao nova sobre norma de conteudo indeterminado, impondo novo dever ou novo
condicionamento de direito, devera prever regime de transigdo quando indispensavel para que o
novo dever ou condicionamento de direito seja cumprido de modo proporcional, equanime e
eficiente e sem prejuizo aos interesses gerais.” BRASIL. Decreto-Lei n° 4.657 de 4 de setembro de
1942., cit.

287 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituigdo, cit., p. 263.
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Nenhum agente estatal pode adotar interpretagao ou impor novas condi¢des
ao exercicio de um direito que sejam mais gravosas aos individuos e que nao
prevejam regras de transicdo para alguma alteragdo substancial de seus
entendimentos, sob pena de ofensa a confianga que o cidadao depositava no
entendimento até entao vigente.

Essa hermenéutica deve ser aplicada a qualquer alteragao de entendimento
estatal. O estabelecimento de regras de transi¢do, portanto, ndo é atinente
apenas a atos legislativos. Ha normas gerais de cunho administrativo, bem
como decisdes jurisdicionais que, quando alteradas com gravames aos
individuos, comportardo e exigirdo, sem sombra de duvida, espaco para a
criacdo de regras de transicdo.238

Afigura-se imprescindivel a criagdo das normas de transigdo até mesmo
devido ao simples perigo que permeia os momentos de reformas constitucionais como

lembra Konrad Hesse:

Igualmente perigosa para forgca normativa da Constituicdo afigura-se a
tendéncia para a frequente revisao constitucional sob a alegacdo de suposta
e inarredavel necessidade politica. Cada reforma constitucional expressa a
ideia de que, efetiva ou aparentemente, atribui-se maior valor as exigéncias
de indole fatica do que a ordem normativa vigente. Os procedentes aqui séo,
por isso, particularmente preocupantes. A frequéncia das reformas
constitucionais abala a confianga na sua inquebrantabilidade, debilitando a
sua forga normativa. A estabilidade constitui condicdo fundamental da
eficacia da Constituicdo.23°

Peter Haberle, ao tratar do Estado Constitucional e especialmente do Estado
de Direito, chega a afirmar que a protegao da confianga esta incluida na propria ideia

de justica:

Pero en el centro de la discusion se encuentra siempre la seguridade juridica.
Bajo este concepto caen los siguientes subaspectos del problema de la
retroactividad de las leyes, la cuestion de la certidumbre de las normas, la
validez de los actos administrativos y la cosa juzgada de las entencias, la
autosujecion de la administracién y los requisitos de publicidad. Lo que estos
aspectos tienen en comun es la funcion estabilizadora del principio del Estado
de derecho, como “forma de produccién de continuidad” . El origen de todas
estas garantias es la idea de la proteccién de la confianza, incluso en ultima
instancia, la “ idea de la justicia” . Desde el punto de vista metédico es notable
el hecho de que el principio del Estado derecho reuna en si aspectos que en
ocasiones son contradictorios entre si, sobre todo en la oposicidon entre
justicia formal y justicia material. Por ello se ha hablado de que el principio es
como la “ cabeza de Jano”. 240

238 SOUZA, Victor. Protegao e promogao da confianga no direito previdenciario. Curitiba: Alteridade
Editora, 2018. p. 279 e 280.

239 HESSE, Konrad. A forga normativa da Constituigdao. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor,
1991. Tradugao de Gilmar Ferreira Mendes, p. 22.

240 HABERLE, Peter. El Estado constitucional. México: Universidad Nacional Auténoma de México,
2003. Estudio introductorio: Diego Valdés. Traduccion e indices: Hector Fix-Fierro. p. 227 e 228.
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A construcdo da confianca €&, pois, primordial para a manutengao da
democracia, a fim de se evitar revoltas e abalos de credibilidade para com a ordem
social e constitucional instituida que apenas permitem se abra um espacgo para
instalagdo muitas vezes imperceptivel de regimes autocraticos.

Por isso, sem seguranca juridica como dimensao social e intersubjetiva do valor
e principio que é a confianga?*' ndo se mantém o Estado Democratico de Direito.

Veja-se que a protegcdo confiangca é fonte inclusive da protecdo da boa-fe,
atualmente erigida a sobreprincipio processual, a norma fundamental do processo civil
por ocasidao do advento do Cédigo de Processo Civil de 2015, que em seu artigo 5°
deixa claro que qualquer ser que de alguma forma participe do processo deve
comportar-se com boa-fe.

Nesse sentido esclarecem os processualistas Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio

Cruz Arenhart e Daniel Mitidiero:

A boa-fé pode ser reconduzida a segurancga juridica, na medida em que é
possivel reduzi-la dogmaticamente a necessidade de protegcdo a confianga
legitima — que constitui um dos elementos do principio da seguranca juridica
— e de prevaléncia da materialidade no trafego juridico.?42

E é justamente a partir da necessidade da protegcdo da confianga a qual

7

também é vetor importantissimo da segurancga juridica que merece protecdo nao
apenas o direito adquirido, mas igualmente o direito expectado.
Nesse ponto, voltamos ao magistério de Marcelo Barroso Lima Brito de

Campos:

A plurissignificativa seguranga juridica como condi¢cdo de validade e de
legitimidade no Estado Democratico de Direito merece ter ao seu abrigo os
direitos expectados. A protecdo dos direitos expectados, sob o manto da
seguranca juridica, significa fortalecé-la e em consequéncia reforcar a
validade e a legitimidade no Estado Democratico de Direito.243

241 SOUZA, Victor. Protegdo e promogéao da confianga no direito previdenciario, cit., p. 140.

242 MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz. MIDIERO, Daniel. Novo Coédigo de
Processo Civil comentado. 12 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2017. p. 161.

243 CAMPOS, Marcelo Barroso Lima Brito de. Direitos Previdenciarios Expectados: a seguranga na
relacao juridica previdenciaria dos servidores publicos., cit., p. 74.



119

Quando o autor trabalha a necessidade de protegcao desses direitos expectados

diferencia-os das meras expectativas de direito que sdo mais “ténues, simples, frageis

pretensées de se adquirir direitos muito distantes, mera possibilidade de adquiri-

los”?*4, ao passo que os direitos expectados sdo também expectativas, porém, mais

‘robustas, solidas, fortes propenséo (sic) de se constituir em direitos adquiridos,

probabilidades de adquiri-los”245.

Apesar de também trabalhar com o cenario de inexisténcia de norma juridica

de transicdo e, mesmo assim defender a necessidade de protecdo dos direitos

expectados, no caso do objeto do presente trabalho, em que se tem o cenario de

existéncia de regras de transicdo justamente para a protecdo desses direitos

expectados, cita-se o entendimento do autor no tocante as normas de transigao:

Considerar as normas de transicdo como direitos fundamentais e sua
auséncia como omissdo inconstitucional, passivel de ser corrigida pela
jurisdigao constitucional, implica seguranga juridica. E evidente que proteger
os direitos expectados por meio de normas de transigéo significa validar e
legitimar a ordem juridica por meio da seguranca juridica que essa protegao
ird promover.

[...]

Entdo, no discurso de aplicagao, ao agente do Direito, seja no exercicio da
fungdo administrativa do Estado, seja na fungéo judicial estatal, deve, com
base no principio da juridicidade, na protecdo da confiangca e da boa-fé
encontrar uma solugdo que assegure os direitos expectados e, com isso,
respeite a observancia da seguranga como postulado e condigéo de validade
e de legitimidade do Estado, do Direito e da Democracia.?46

Mais adiante o autor refere inclusive que nao apenas nos discursos de

aplicagcao, mas também nos discursos de justificagdo da norma juridica deve-se levar

em conta o grau de expectacgao dos direitos?*’, alertando, ainda que:

[...] na ordem democratica, pos-positivista, ndo se pode ter o grau de
expectagao como critério cético, matematico e preciso, de diferenciacao das
expectativas de direitos, mas como pardmetro com fronteiras moéveis, de
forma a proporcionar a segurancga juridica do movimento e adequar-se as
situagdes concretas com suas especificidades.

Por fim, ndo se pretende propor uma protegcdo idéntica a dos direitos
adquiridos, mas alertar para a importancia de se proteger também aqueles
gue os formam, os direitos expectados.242

244 CAMPOS, Marcelo Barroso Lima Brito de. Direitos Previdenciarios Expectados: a seguranga na
relagdo juridica previdenciaria dos servidores publicos., cit., p. 101.

245 [jdl., p. 101.
246 [jdl., p. 104.
247 |bjd., p. 105,
248 [bjd., p. 106.
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Essas licdes denotam a importancia da protecao aos direitos expectados a bem
da seguranga juridica, ou seja, justamente o papel a que propde uma regra de
transicdo de reforma constitucional, imagine-se, entdo, o absurdo juridico de se
conceder expressamente essa protecdo e sem o exaurimento natural dela, suprimi-la

por reforma constitucional posterior.

5.2.2 Proibicao de retrocesso

A proibicdo do retrocesso social como principio pode ser analisada desde a
concepgao de que os direitos fundamentais sdo conquistas sociais e, portanto, n&o
podem ser mitigados sob pena de ofensa direta ao proprio destinatario do poder maior,
ou seja, 0 povo, que “o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos
termos desta Constituicdo™*°; até a ideia de dever de progressividade dos direitos
sociais ou efeito catraca, uma vez que se passa por ela nédo é possivel retornar?®,

Embora ressaltando que ndo ha consenso na doutrina acerca do dever de

progressividade dos direitos sociais, Leonardo David Quintiliano ressalta que:

No caso do legislador, uma vez cumprido o dever de legislar imposto
constitucionalmente, para densificar o conteddo de um direito fundamental,
estaria ele impedido de retornar, quer para revogar totalmente, quer para
diminuir o conteudo densificado. Tal dever poderia ser expresso ou tacito.

A previsao de progressividade poderia se encontrar expressamente prevista
na Constituigdo ou em normas internacionais. Nesse sentido, &€ importante
destacar o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais,
que, em diversos dos seus artigos, previa o compromisso dos Estados em
assegurar, progressivamente, o pleno exercicio dos direitos reconhecidos no
tratado. O segundo — e, talvez, mais discutivel — é a concepg¢éo de existéncia
de um dever tacito de progressividade inerente ao Estado Social de Direito
ou a concepgao de dignidade da pessoa humana.??!

Uma visdo mais concreta da aplicagdo desse principio pode ser captada no
seguinte excerto de artigo referente ao direito social do trabalho:

249 Art. 1°, Paragrafo Unico, da Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. BRASIL.
[Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, cit.

250 QUINTILIANO, Leonardo David. A autovinculagéo do legislador ao principio da proibicdo do
retrocesso social na doutrina e jurisprudéncia brasileira e portuguesa. Revista Internacional
Consinter de Direito, ANO V, N° IX, 2° SEM. 2019. Vila Nova de Gaia/Porto — Portugal: Jurua
editorial. p. 255 a 277.

251 |bid., p. 255 a 277.
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O processo constituinte que deu vida a Constituigdo de 1988 foi marcado pelo
conflito politico estratificado em dois blocos suprapartidarios, de um lado a
ala conservadora denominada de “centrdo” e do outro lado a ala progressista
denominada “soberania”. Nao se tratou apenas de um confronto de projetos
politicos para o pais, mas também a concepgao sobre o papel do Estado, o
alcance da cidadania e o compromisso de toda a sociedade construir um
Estado Social. A Constituicao, em tese, é resultado do compromisso que a
sociedade faz com ela mesma de construir uma sociedade fraterna e que
atenda ao bem-estar e a vida digna de todos os seus cidadaos. O que permite
a interpretacdo de que o status constitucional dos direitos trabalhistas e
sociais, contidos entre os artigos 1° e 9° significam patamar minimo
civilizatério (DELGADO, 2008) nao sujeitos ao retrocesso social (REIS, 2010),
mas apenas a sua progressividade.252

Ingo Wolfgang Sarlet em artigo intitulado “O Estado Social de Direito, a

Proibicao do Retrocesso e a Garantia Fundamental da Propriedade” esclarece:

Em outras palavras, cuida-se de investigar se, como e em que medida os
sistemas prestacionais existentes, concretizadores do principio fundamental
do Estado Social, podem ser assegurados contra uma supressao e/ou
restricoes.

Neste particular, € preciso ressaltar que, de acordo com a doutrina
majoritaria, uma proibigdo absoluta de retrocesso social tem sido excluida de
plano, mormente em face da dinamica do processo social e 2. Cf. K.H. Friauf,
in Sozialstaat -ldee und Entwicklung, Reformzwange und Reformziele, p. 67.
3. A este respeito v. B. Schulte, in: liIAS 1988, pp. 208 e ss. 4. Cf., entre outros,
B. Schulte, in 8. Riedmuiller!M. Rodenstein (Org), Wie Sicher ist die soziale
Sicherheit? (O quanto é segura a seguridade social?), pp. 323-4. Sobre as
causas da crise v. também P. Rosanvallon, A Crise do Estado-Providéncia,
pp. 13 e ss. 5. A este respeito v. E. Eichenhofer, in lIAS 1988, pp. 239 e ss.
e, mais recentemente, O. Depenheuer, in AOR ng 120 (1995), pp. 417 e ss.
Na literatura em lingua portuguesa encontramos, posicionando-se
favoravelmente a uma vedagao ao menos relativa de retrocesso na esfera
social, especialmente J.J. Gomes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria
da Constituigéo, pp. 320 e ss. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, v.
17, 1999 O Estado Social de Direito, a Proibicdo de Retrocesso e a Garantia
Fundamental da Propriedade da indispensavel flexibilidade das normas
vigentes, de modo especial, com vistas a manutengdo da capacidade de
reagdo as mudancas na esfera social e econémica.6 Por outro lado, constata-
se que a Lei Fundamental da Alemanha (no que n&o se encontra isolada no
ambito europeu) ndo contém nenhum preceito que direta e expressamente
ofereca qualquer tipo de protecdo ao nivel constitucional do sistema de
segurancga social e dos niveis prestacionais vigentes, advogando-se, além
disso, o entendimento de que tal garantia ndo pode ser direta e
exclusivamente deduzida do principio geral (fundamental) do Estado Social
de Direito (arts. 20, inc. | e 2~, inc. |, da LF) ou mesmo das diversas normas
de competéncia.7 Mesmo assim, no ambito de uma proibi¢cao relativa de
retrocesso, a doutrina e a jurisprudéncia alemas, confrontadas com o
problema, lograram desenvolver, a partir do direito constitucional positivo,

252 \VELLINHO, Rubens Soares. BUTTOW, Maria Emilia Valli. SIGNORINI, Jaqueline Biittow.
TRABALHO (IN)DECENTE NO BRASIL. Costa, José Ricardo Caetano. O “estado de mal-estar
social” brasileiro [recurso eletrénico]. José Ricardo Caetano Costa; Marco Aurélio Serau Junior;
Hector Cury Soares (Org.). Prefacio de Ricardo Antunes — Belo Horizonte : IEPREV , 2020. p. 225.
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algumas alternativas destinadas a ensejar um certo grau de protegéo as
prestagdes sociais e ao sistema global de seguridade social.?53

Note-se que o autor supracitado é contundente ao afirmar que a proibicao de
retrocesso social ndo seria uma proibigcdo absoluta devido a dindmica do processo
social com vistas a manutencdo da capacidade de reagdo as mudancas na esfera
social e econbmica. Apesar de ndo se tratar de principio expresso no texto
constitucional é decorrente da tradicdo constitucional e demonstra-se fundamental na
construcdo da confianga da populagdo com a ordem constitucional e,

consequentemente com o Estado.

5.2.3 Principio da proibicdo da protecao insuficiente

Por fim e ndo menos importante se faz a abordagem do principio da proibigéo
da protecao insuficiente, o qual ndo apenas se faz imprescindivel na aplicagao do
direito, mas também na perspectiva da compreensao da limitacdo do poder de
reforma, de qual protegdo que se pretende garantir aos direitos fundamentais do
Estado Democratico de Direito.

Como refere Luigi Ferrajoli:

N&o diversamente dos outros direitos, os direitos fundamentais consistem em
expectativas negativas ou positivas, a quais correspondem deveres (de
prestagdes) ou proibi¢cdes (de lesdes). Chamarei de garantias primarias esses
deveres e essas proibi¢gdes e de garantais secundarias os deveres de reparar
ou sancionar judicialmente as lesdes dos direitos, ou seja, as violagbes das
suas garantais primarias. Mas tanto os deveres e as proibicdes do primeiro
tipo quanto os deveres do segundo tipo, sendo compreendidas logicamente
no estatuto normativo dos direitos, de fato frequentemente sdo nao sé
violadas, mas também nem sequer normativamente estabelecidas. Contra a
tese da confusdo entre os direitos e suas garantias, que quer dizer negar a
existéncia dos primeiros na auséncia das segundas, sustentarei a tese da sua
distingao, por forca da qual a inexisténcia das relativas garantias equivale a
uma inadimpléncia do direito positivamente estipulado e consiste, por isso,
em uma indevida lacuna, que é dever da legislagao suprir.25*

253 SARLET, Ingo Wolfgang. O Estado Social de Direito, a Proibigao do Retrocesso e a Garantia
Fundamental da Propriedade. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, v. 17, 1999, p. 112 e
113.

254 FERRAJOLLI, Luigi. Por Uma Teoria Dos Direitos e Dos Bens Fundamentais, cit., local. 285.
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A protecao deficiente que o principio visa proibir €, como nos esclarece José

Joaquim Gomes Canotilho:

Existe um defeito de proteccdo quando as entidades sobre quem recai um
dever de proteccdo (Schutzpflicht) adoptam medidas insuficientes para
garantir uma protecdo constitucionalmente adequada aos direitos
fundamentais. A verificagdo de uma insuficiéncia de juridicidade estatal
devera atender a natureza das posi¢des juridicas ameacgadas e a intensidade
do perigo de lesdo de direitos fundamentais.25°

O proéprio Supremo Tribunal Federal brasileiro na decisdo da Acéo Direta de
Inconstitucionalidade n°® 6327, através do Relatério do Ministro Edson Facchin,
fundamentou a extensao do beneficio do salario maternidade para além das hipoteses
legais baseando-se, entre outros fundamentais, nesse dever de protecao suficiente,

e, reportando-se a decisdes da Corte Aleméa deixa claro que:

Os direitos fundamentais ndo podem ser considerados apenas como
proibicbes de intervencdo (Eingriffsverbote), expressando também um
postulado de protecdo (Schutzgebote). Utilizando-se da expressdo de
Canaris, pode-se dizer que os direitos fundamentais expressam nao apenas
uma proibigdo do excesso (Ubermassverbote), como também podem ser
traduzidos como proibicdes de protecao insuficiente ou imperativos de tutela
Untermassverbote)5.

Nos termos da doutrina e com base na jurisprudéncia da Corte Constitucional
alema, pode-se estabelecer a seguinte classificagdo do dever de protecio6:
“a) dever de proibicao (Verbotspflicht), consistente no dever de se proibir uma
determinada conduta;

b) dever de seguranga (Sicherheitspflicht), que impbe ao Estado o dever de
proteger o individuo contra ataques de terceiros mediante a adogéo de
medidas diversas;

c) dever de evitar riscos (Risikopflicht), que autoriza o Estado a atuar com o
objetivo de evitar riscos para o cidaddo em geral mediante a adogéo de
medidas de protecdo ou de prevengao especialmente em relagdo ao
desenvolvimento técnico ou tecnoldgico”.

Discutiu-se intensamente se haveria um direito subjetivo a observancia do
dever de protegdo ou, em outros termos, se haveria um direito fundamental a
protecdo. A Corte Constitucional acabou por reconhecer esse direito,
enfatizando que a ndo observancia de um dever de protegéo corresponde a
uma lesao do direito fundamental previsto no art. 2, Il, da Lei Fundamental7.
Assim, na dogmaética alem3, é conhecida a diferencia¢ao entre o principio da
proporcionalidade como proibicdo de excesso (Ubermassverbot) e como
proibicdo de protecdo deficiente (Untermassverbof). No primeiro caso, o
principio da proporcionalidade funciona como parametro de afericdo da
constitucionalidade das intervengdes nos direitos fundamentais como
proibicées de intervengdo. No segundo, a consideracdo dos direitos
fundamentais como imperativos de tutela (Canaris) imprime ao principio da
proporcionalidade uma estrutura diferenciada.

255 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituigdo, cit., p. 273.
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No ambito do direito previdenciario, José Antdnio Savaris afirma que a
“expressao que se empresta a um principio ndo € o mais importante, mas o valor que
ele exprime, a inteligéncia que hospeda, os constrangimentos que impde e a
normatividade que irradia”?%, e, a partir disso discorre acerca de duas dimensées do

principio:

Na realidade, percebe-se que outras duas dimensdes compdem a chave da
adequacao de seguranga social previdenciaria. A primeira destas diz respeito
a necessidade de atuacdo previdenciaria, que tem especial significado
quando se trata das prestagdes outorgadas em face de contingéncias que se
realizam independentemente da vontade do segurado.

(...)

A segunda dimenséo diz respeito a razoabilidade das condigbes de acesso a
determinada prestacédo previdenciaria. Percebida institucionalmente, uma
protecdo previdenciaria apenas sera adequada na medida em que, de um
lado, os requisitos de acesso se encontrem ao efetivo alcance do segurado e
de seus dependentes e se, de outro lado, o modo de comprovar o
cumprimento desses pressupostos legais nao inviabilizar o gozo do beneficio
previsto em lei para determinada contingéncia.2%”

Como referido acima, na segunda dimensao do principio da proibicdo da
protecdo insuficiente, no que concerne as regras de transi¢ao, tem-se a necessidade
da existéncia delas quando da alteracdo de texto constitucional, além de sua
efetividade, uma vez que nado basta apenas haver uma regra de transicdo, mas é
necessario que ela seja capaz de proteger o direito expectado de forma mais benéfica
que a regra comum. Outrossim, da mesma forma como citado pelo autor supra, ndo
haveria o respeito ao principio da proibi¢ao insuficiente se, ao se buscar comprovar o
enquadramento de uma situagao fatica em uma determinada regra de transicao, o
modo de comprovar o cumprimento desses pressupostos legais ndo pode ser tal que
venha a inviabilizar a sua fruicao.

Esse principio, portanto, deve igualmente ser aplicado ao se trabalhar com o
poder de revisdo constitucional, especialmente antes de se afastar
inconstitucionalidades de reformas constitucionais sob o pretexto de inexisténcia de
direito adquirido a regime juridico, uma vez que a protegcado parcial de direitos

fundamentais ao se permitir restricdo por reforma nao atende ao postulado da

256 SAVARIS, José Antonio. O principio constitucional da adequada protegéo previdenciaria: um novo
horizonte de segurancga social ao segurado aposentado. Revista de Doutrina da 4% Regiao, Porto
Alegre, n° 22, fev. 2008. Disponivel em:
https://revistadoutrina.trf4.jus.br/index.htm?https://revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao022/Jose
_Savaris.htm , p. 02.

257 |pid., p. 02.
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esséncia da Constituicdo como Lei Maior instituidora de um Estado Democratico
destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores
supremos da uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos nos termos do

Preambulo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

5.2.4 Direito Social a Previdéncia Social como Direito Fundamental

Sob esse relevante aspecto € de se ressaltar que a analise do direito social a
Previdéncia Social como um Direito Fundamental ndo apenas é capaz de afastar o
entendimento de inexisténcia de direito adquirido a regime juridico, mas, por si so,
demonstra a inconstitucionalidade da revogagao de regra de transicdo de reforma
constitucional quando essas tratam desse direito fundamental, o qual, como todos os
outros, tem a garantia de clausula pétrea.

No caso da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, os
direitos fundamentais refletem também o momento histérico em que adveio, ou seja,
a ditadura militar que permaneceu por pouco mais de duas décadas, restringindo e
até aniquilando liberdades fundamentais, o que induziu o Constituinte Originario a
conferir a relevancia que se tem aos direitos fundamentais2%8.

Outras caracteristicas gerais observadas por Ingo Wolfgang Sarlet no que
concerne aos direitos fundamentais, vao desde a localizagdo dos mesmos no texto
constitucional, que “além de traduzir maior rigor lI6gico, na medida em que os direitos
fundamentais constituem parametro hermenéutico e valores superiores de toda a
ordem constitucional e juridica, também vai ao encontro da melhor tradigdo”2%°.

Quanto a discuss&o acerca dos direitos sociais, o referido autor deixa claro

que:

A acolhida dos direitos fundamentais sociais em capitulo préprio no catalogo
dos direitos fundamentais ressalta, por sua vez, de forma incontestavel sua
condigdo de auténticos direitos fundamentais, ja que nas Cartas anteriores os
direitos sociais se encontravam positivados no capitulo da ordem econémica

258 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional., cit., p. 67.
259 |pid., p. 67.
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e social, sendo-lhes, ao menos em principio e ressalvadas algumas
excegoes, reconhecido carater meramente programatico.260

Ressalta ainda, entre inumeras outras caracteristicas, a aplicabilidade
imediata, o que excluiria, em principio, 0 cunho paradigmatico dos direitos
fundamentais, embora ressalte que ndo ha consenso doutrinario acerca dessa
aspecto, e ainda a questao de integrarem o rol de clausulas pétreas do art. 60, §4° da
C.F./88%1,

Nesse aspecto também se pode arguir que sob o argumento de protecéo a
Previdéncia Social também esta incluido o acordo entre Estado e cidadao destinatario
de determinada regra de transigao de reforma constitucional atinente aos seus direitos
a Previdéncia Social, especialmente considerando os fatores de proporcionalidade e
razoabilidade como limites dos limites aos direitos fundamentais?%?, se é que se pode
assim admitir.

O fator gritante que fere qualquer nogdo de proporcionalidade ou
razoabilidade € que tais regras de transicao ja advém de uma reforma constitucional
na qual se admitiu a alteracao desse direito fundamental, ou seja, o destinatario de tal
norma de acomodacgao nao pode confiar nela, pois pode ser que ao final do periodo
previsto ou ocorridas as premissas faticas previstas nessa regra de transi¢cao ela nao

exista mais, ou seja, torna-a in6cua.

5.3 “Normas Constitucionais Inconstitucionais”?

Esse subtitulo entre aspas se refere a obra de Otto Bachof?®® que leva a
mesma denominagao que inclusive ja fora citada em capitulo anterior, sendo também
um nome bem apropriado para finalizar a pesquisa objeto do presente trabalho.

Justificando essa denominagdo Otto Bachof trabalha suas abordagens,
deixando claro que ndo possui a pretensdo de esgotar todas as possibilidades de

analise de normas constitucionais inconstitucionais ou “contrarias ao direito

260 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional., cit., p. 67.

261 |pid., p. 68.

262 |pid., p. 414.

263 BACHOF, Otto. Normas Constitucionais Inconstitucionais?, cit.
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natural™®*, tracando, pois, suas analises no sentido da possibilidade da ocorréncia de
normas constitucionais inconstitucionais por violagdo da Constituicdo escrita e por
violagédo da Constituicdo ndo escrita.

Dentre as violagdes apontadas a Constituicdo escrita, o autor trabalha normas
constitucionais ilegais; inconstitucionalidade de leis de alteracdo da Constituigéo;
inconstitucionalidade de normas constitucionais em virtude de contradicdo com
normas constitucionais de grau superior; inconstitucionalidade resultante da mudanga
de natureza de normas constitucionais; e, inconstitucionalidade por infragcdo de direito
supralegal positivado na lei constitucional?®.

E, no que concerne as violagdes ao direito constitucional ndo escrito, o autor
aborda a inconstitucionalidade por infragdo dos principios constitutivos nao escritos
do sentido da Constituicido; inconstitucionalidade por infracdo de direito constitucional
consuetudinario; e, inconstitucionalidade (invalidade) por infragao de direito supralegal
ndo positivado.266

Por certo que a andlise de cada uma dessas espécies de
inconstitucionalidades fugiria ao escopo do presente trabalho, sendo, por essa razao
analisadas algumas formas que poderiam influenciar na tematica da revogacao das
regras de transi¢cao de reforma constitucional por Emenda Constitucional posterior.

Por exemplo, ao explicar que o direito natural pode servir como instrumento
regulativo para o legislador ou como principio interpretativo nos casos duvidosos n&o

regulados positivamente, e ndo ir além disso?®’, também argumenta que:

Nenhum sério defensor do direito supralegal pretendera afirmar que todos os
postulados que a razdo, a natureza, a religidao ou a lei moral ditam a ordem
juridica sejam direito vigente, s6 porque sao postulados com essa natureza. Os
receios expressos no Parlamento federal acerca da “dinamite” da doutrina do
direito natural poderiam talvez ser atribuidos ao facto (sic) de os tdo multivarios
(sic) significados do conceito de direito natural haverem sido ai, mais uma vez,
amontoados acriticamente.

O direito supralegal assim delimitado é uma ordem objectiva (sic). Cumpre em
especial separar inteiramente o recurso a esta ordem, do recurso a consciéncia
individual como fundamento de validade ou fonte de decisdes judiciais.28

264 BACHOF, Otto. Normas Constitucionais Inconstitucionais?, cit., p. 69.
265 |bjd., p. 48 a 63.

266 |bjd., p. 64 a 68.

267 |pid., p. 43.

268 |pid., p. 43 € 44.
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Seria possivel sentir-se tentado a explicar que a impossibilidade de revogacao
da regra de transicdo de Emenda Constitucional por outra reforma constitucional
encontraria guarida nessa explicagdo fundada no direito natural ou supralegal,
independentemente de estar esse indiretamente recepcionado pelo texto da
Constituicdo ou ndo, porém, ndo ha como nao admitir essa argumentagao sem conferir
a abertura de sentido que permite a discricionariedade, correndo o risco inclusive de
transformar, mesmo que na pratica, o tribunal em legislador, mas em constituinte
derivado.

Ademais, ja ha um esforgco imenso da boa doutrina e jurisprudéncia em
assegurar a eficacia aos direitos fundamentais positivados, imagine-se no cenario
constitucional brasileiro admitir-se essa sujei¢ado ao direito supralegal, mesmo que em
hipoteses especificas, cuja probabilidade de alargamento é enorme devido aos
interesses diversos envolvidos, que para além da problematica da discricionariedade,
seria ainda mais improvavel de ser aplicado considerando a histéria efeitual?°.

Otto Bachof esclarece em diversas oportunidades na obra em referéncia que
que o recurso ao direito supralegal seria sempre a ultima opgdo em um Estado-de-
direito, porém, compreende que é justamente por isso que ndo se pode ignora-lo?7°.

A partir desse entendimento, e, respondendo antecipadamente a possiveis

criticas quanto a subjetividade, afirma:

Desejaria ndo ser aqui mal entendido. Com respeito as consequéncias
praticas das decis6es tomadas mediante a Lei Fundamental, estou em larga
medida de acordo com IPSEN em que a incorporagao de valores metafisicos
no sistema constitucional e a sujei¢gdo do legislador a “Constituicdo”, assim
entendida, dispensa o titular da competéncia judicial de controlo (sic) de
aplicar a norma sob controlo (sic) critérios de valor situados para além e acima
da Constituigdo; e em que os tribunais, logo por razdes de praticabilidade, de
futuro procurardo provavelmente na “positividade terrena” da Lei
Fundamental o padrao de controlo (sic). Mas contesto que este seja o “UGltimo”
padrao de controlo (sic), e, bem assim, que seja exacto (sic) o “suposto” —
como tal qualificado pelo préprio IPSEN — de que através da competéncia
judicial de controlo (sic) ndo possa por-se em duvida nem a positividade da
Lei Fundamental, nem a sua obrigatoriedade juridica.?”

Mostra-se compreensivel a preocupagdo do autor e jurista aleméao,

especialmente em relagdo a garantia de valores fundamentais, ndo s6 os positivados

269 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método. Tradugdo de Flavio Paulo Meurer. Petrépolis, RJ:
Vozes, 1997. p. 449 a 451.

270 BACHOF, Otto. Normas Constitucionais Inconstitucionais?, cit., p. 83.

211 |pid., p. 87.
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pela Constituicdo, como os do direito natural, especialmente considerando o contexto
em que a referida obra foi escrita (1951), logo apds a segunda guerra mundial (1945),
entretanto, a fim de assegurar um minimo de controle sobre eventuais arbitrariedades
dos tribunais, instancia ultima que o cidad&o tem para acessar e tentar corrigir ou
evitar lesbes em seus direitos, sejam fundamentais ou ndo, bem como conferir eficacia
a esses, nao ha como admitir-se essa fundamentagao do direito natural ou supralegal,
mesmo que as intengdes sejam boas, as consequéncias s&o determinadas por seres
humanos faliveis e ainda tado pequenos frente ao conhecimento que o porvir ainda nos
reserva.

Nao ha maiores discussbes mesmo no direito brasileiro atual acerca da
possibilidade de ocorréncia de inconstitucionalidade de leis de alteracdo da
Constituigdo, um dos pontos bem claros da obra de Otto Bachof:

Uma lei de alteragédo da Constituicdo (isto €, na medida em que se trate da
Lei Fundamental, uma lei de alteragao do texto da Constitui¢gdo: art. 79, n° I)
pode infringir, formal ou materialmente, disposigdes da Constituigido formal.
Da-se o primeiro caso, quando ndo sdo observadas as disposi¢cdes
processuais prescritas para a alteragdo da Constituigdo; ocorre o ultimo
quando uma lei se propde alterar disposi¢des da Constituigdo contrariamente
a declaragao de imodificabilidade destas inserta no documento constitucional:
assim, por exemplo, uma lei de alteragdo da Lei Fundamental que, contra o
disposto no art. 79, n° 3, elimanasse (sic) a articulagdo da Federagdo em
Estados federados ou o principio da participagdo destes na legislagado, ou
lesasse os principios assentes nos arts. | e 20.272

Nesse sentido, se uma lei de reforma constitucional infringe uma clausula
pétrea, a exemplo do direito adquirido e do ato juridico perfeito, afronta materialmente
disposicdo da Constituicdo, sendo, pois, imperiosa sua declaragdo de
inconstitucionalidade.

Outrossim, cabe ainda salientar que ao abordar a inconstitucionalidade
resultante de mudanca de natureza das normas constitucionais, também trabalha com
a questao da cessao da vigéncia sem disposi¢cao expressa e comega indicando que
essa forma de inconstitucionalidade teria sido apontada por Kruger, ao qual tece uma
breve critica no sentido ndo ser inteiramente clara, porque no caso de uma
determinada disposicao transitéria da qual dependeria a elaboragdo de norma

posterior para lhe garantir exequibilidade n&o ser publicada depois de um periodo

212 BACHOF, Otto. Normas Constitucionais Inconstitucionais?, cit., p. 52.
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transitorio adequado, haveria uma inconstitucionalidade somente posterior a esse

tempo.?"3

Apesar nao negar a possibilidade dessa mudanga de natureza, Otto Bachof

justifica:

Se certos pressupostos, que foram determinantes para o legislador emitir
uma norma juridica ndo vierem a verificar-se, ou se falham as expectativas
que manifestamente se ligaram a norma juridica, pode a norma, certamente,
perder o sentido. Mas, em regra, sera entéo tarefa do legislador tirar dai as
consequéncias e modifica-la. No entanto, em vista da particular misséo de
integracao da ordem constitucional, sera licito admitir também como possivel
que normas singulares da Constituicdo se tornem automaticamente
obsoletas, quando as mesmas, em consequéncia da mudanca da situacao
real, jA ndo puderem cumprir a sua fungdo integradora, e porventura
comecem até a desempenhar uma fungao desintegradora. Pde-se, porém, a
questao de saber se pode dizer-se entdo que essas normas se tornaram dai
em diante “inconstitucionais”, ou se ndo sera mais exacto (sic) falar aqui
simplesmente de uma “cessacao de vigéncia”.?™*

Interessante a abordagem da funcéo integradora das normas constitui¢ao,

bem como a sugestdo da possibilidade de tornarem-se obsoletas, perdendo sua

vigéncia, o que nos remete por exemplo ao Ato das Disposi¢cées Constitucionais

Transitorio da Constituicdo brasileira de 1988 por exemplo, que ao exaurirem-se seus

objetos, simplesmente perdem sua vigéncia.

O que pode também ocorrer com as regras de transicdo das Emendas

Constitucionais, pois como o préprio nome ja diz trata-se de uma disposi¢céo

temporaria para uma situagao juridica especifica que, exaurida, perde também,

automaticamente, sua vigéncia.

Somente de modo muito breve Otto Bachof refere que:

Abstraindo da hipotese da revogagao posterior, 0 momento de cessagao da
vigéncia de uma norma pode ser determinado de diferentes maneiras. Esse
momento pode ser determinado através da fixagdo de uma data. Pode, além
disso, fazer-se depender da verificagdo de um determinado acontecimento
(art. 131, 3° periodo, e art. 146 da Lei Fundamental), eventualmente também
em ligacdo com o decurso de um prazo ulterior (art. 132, n® 1, 1° periodo, da
Lei Fundamental). Mas também pode resultar do facto de haverem
desaparecido os pressupostos tidos pelo legislador como naturais, ou de
findar a situacao de excepgao para obviar a qual a norma foi estabelecida.?”s

213 BACHOF, Otto. Normas Constitucionais Inconstitucionais?, cit., p. 59 e 60.

274 Ipid., p. 59 e 60.
275 Ipid., p. 59 e 60.
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Aqui é interessante observar que o autor esta se referindo a qualquer
disposicao constitucional, especialmente as de eficacia contida, dependendo de ato
legislativo posterior ou data determinada ou evento determinado, dispondo mais
adiante que nas hipoteses da norma constitucional ndo trazer a limitagdo temporal
fixada através de prazo ou de determinado acontecimento seriam formalmente parte
integrante da constituicio até sua expressa revogagao?’®.

Apesar de admitir a revogagao posterior, essa revogacao é tratada como uma
solugao legislativa para o caso em que um determinado dispositivo constitucional
perdeu seu objeto, ou por ndo publicagdo da norma regulamentadora ou por
exaurimento de prazo ou acontecimento de evento, ou ainda por nao fixacdo de prazo
de sua vigéncia, entretanto, ndo esta tratando de uma regra de transi¢cao oriunda de
uma reforma constitucional que produziu efeitos, que possui situacao e destinatarios
especificos, que pode ser prevista sua vigéncia devido ao seu proprio conteudo que
naturalmente ira se exaurir, pois as situacbes nela previstas ndao permanecerao
existindo por tempo indeterminado, sendo, justamente por isso, regras de transigéo
que adentraram o ordenamento constitucional como uma espécie de solugdo ou

acordo para restricao de direitos ja ocorrida por reforma constitucional.

2716 BACHOF, Otto. Normas Constitucionais Inconstitucionais?, cit., p. 62.
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CONCLUSAO

A pesquisa realizada procurou responder ao problema acerca da
possibilidade de ocorréncia de inconstitucionalidade nas reformas constitucionais
quando ha superposicdo ou revogacao de regra de transicdo de Emenda
Constitucional por alteracéo posterior da Constituicéo.

Para tal intento, o estudo acerca do Direito Intertemporal foi imprescindivel a
fim de situar a problematica dentro do correto contexto do universo juridico,
demonstrando que a inconstitucionalidade pode ocorrer justamente por haver o
desrespeito do proprio constituinte derivado para com uma disposi¢cao de direito de
transigdo que por si so, resolver-se-ia com o decurso do tempo.

A analise do Direito Comparado, por sua vez, contribui no sentido de
averiguacao dos limites do Poder de Reforma Constitucional em paises que tém
influéncia no sistema juridico brasileiro, nos quais se péde perceber que mesmo em
se tratando de tradig¢des juridicas distintas, ha grande preocupagédo com a protegao
dos direitos fundamentais. Ha que se destacar no ponto ainda, a alta influéncia do
constitucionalismo alemao no Brasil, e, para o tema do presente trabalho,
especialmente o desenvolvimento do principio da proibicdo da protecéo insuficiente
e da proibicéo do retrocesso social ou efeito cliquet, desenvolvidos no ultimo capitulo.

Além disso, os paises analisados nao tém a mesma necessidade que o Brasil
no tocante a elaboracdo de regras de transicdo no ambito das reformas
constitucionais, seja por possuirem Constituicdes mais enxutas, sem a normatizagao
de politicas publicas, seja por haver maior participagdo direta do destinatario do
poder (0 povo) nesses processos, ou ainda, por conservarem uma tradig&o juridica
mais garantista que se reflete desde o processo legislativo até os tribunais com
competéncia constitucional que a asseguram como um valor supremo da Patria.

Ha que se esclarecer ainda em que pese o nome que a disciplina carrega
“Direito Comparado” que a mesma néo se presta a estabelecer comparagdes diretas
— como se equagdes matematicas fossem — os sistemas juridicos dos paises, mas
carrega consigo o fato inerente de alguns ordenamentos e tradi¢des juridicas
influenciarem diretamente em outros, fazendo com que através de seu estudo se

aprimorem os sistemas legais, contribuindo para os processos de reformas legais e
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constitucionais, bem como para o desenvolvimento académico, para a promogao e
compreensao intercultural, além de contribuir para uma harmonizacdo do direito
supranacional.

Assim sendo, com esse legado do Direito Comparado acerca da necessidade
de compreensao da tradigéo juridica constitucional aliada ao dever de garanti-la tanto
no processo legislativo, quanto no controle de constitucionalidade, verificou-se que
tal n&o ocorre tdo bem no caso brasileiro quando — a partir do recorte da presente
pesquisa ja apresentado desde a Introdugdo — se admite a publicagcdo de Emendas
Constitucionais inconstitucionais no que se refere a revogagao ou superposigcao de
regras de transicdo por reformas constitucionais posteriores, bem como quando se
tem dificuldade em se demonstrar essas inconstitucionalidades junto ao Supremo
Tribunal Federal, mediante o judicial review .

Por sua vez, igualmente dificil € o julgamento de procedéncia das Agdes
Diretas de Inconstitucionalidade que tenham por objeto as Emendas Constitucionais,
devido ao quorum qualificado para votagdo das mesmas, disposi¢cao igualmente
constitucional, que, deveras, € utilizada como fundamento para a nao revisao pelo
Judiciario, ja que as reformas constitucionais advém do “Constituinte Derivado”.

Ademais, ndao é porque o Supremo Tribunal Federal tem um entendimento
atual pacifico no sentido de inexisténcia de direito adquirido sobre regime juridico que
isso seja juridicamente correto ou adequado a Constituicdo independentemente de
quaisquer outros fatores, na medida em que o direito adquirido € um direito
fundamental que nao possui qualquer restricido anotada no ambito da Constituicao
Federal e que a partir da sua protecdo também podem ser alcangados os direitos
expectados que se diferenciam das meras expectativas como ja demonstrado.

Porém, apesar desse esclarecimento necessario, o fato € que quando se trata
de regra de transicdo de reforma constitucional, esta-se diante de uma disposigcao
inerente ao Direito Intertemporal e, como tal, ndo tem o sentido de um regime juridico
que normatiza uma determinada relagdo juridica tipica ou comum como o sao, por
exemplo, as proprias regras de aposentadoria dos servidores publicos que assim como
as dos segurados do Regime Geral possuem a necessidade de tempos em tempos de
serem revisadas mediante a necessidade atuarial que, alias, deveria ser comprovada.

Justamente por ser uma disposi¢cao de Direito Intertemporal, a regra de

transicdo de reforma constitucional deve permanecer vigente enquanto perdurar a
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situacdo determinada por ela prevista, ou seja, enquanto se estiver cumprindo
aquelas condi¢des temporais ou faticas que a regra prevé.

Afinal, as regras de transigdo sao solugées de acomodacéao juridica para
situagdes nas quais ja ocorreu alteragdo do regime juridico que normatizava a
relacdo entre o Estado e a parte interessada, in casu, os servidores publicos, logo,
quando se afirma a necessidade de preservacao da regra de transigdo de uma
reforma constitucional ndo se esta pretendendo alegar direito adquirido a regime
juridico e sim garantir a protecdo da confianga legitima no Estado nas suas mais
diversas manifestacoes.

Tratando-se, por exemplo, das regras de transicdo das Emendas
Constitucionais trabalhadas anteriormente, atinentes aos servidores publicos,
especialmente dos que ingressaram no servigo publicos antes das Emendas
Constitucionais 20/1998, 41/2003, 47/2005 e 103/2019, € de se notar que o regime
juridico vigente quando do ingresso dos mesmos foi alterado pelas regras ordinarias
das proprias reformas e ndo é essas que pretendem manter, o que poderia ser
configurado um intento de direito adquirido a regime juridico, mas sim, as regras de
transicdo que trazem uma forma de amenizagdo dos prejuizos causados pela
alteracao do regime juridico.

Note-se que os servidores se submetem a alteracdo advinda da reforma
constitucional, confiando que essa amenizagédo trazida pela regra de transi¢ao sera
cumprida, programam suas vidas, seus projetos, seus planos futuros baseados
nessa regra compensatoria; e, mais, eles ndo estdo se baseando em uma legislagao
infraconstitucional, costumeiramente alteravel, estdo, sim, embasados em uma
norma constitucional, na lei suprema de seu pais e precisam confiar plenamente em
suas disposicoes.

Portanto, ndo estamos na problematica ora trabalhada tratando de direito
adquirido a regime juridico porque uma regra de transi¢cdo ja € uma disposigcao
consequente de uma alteracdo, mas permitir novas alteragdes ou pior, a supressao
dela € uma imensa afronta a seguranga juridica, a protecdo da confianga e as
expectativas de direito em vias de concretizacado ou direitos expectados.

Nao ha Estado Democratico de Direito que se concretize ou se mantenha
sem segurancga juridica, sem a protecao efetiva da confianga depositada no Estado,

aqui entenda-se em seus trés Poderes, pois ndo ha argumento econémico — que
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tanto é utilizado nas reformas constitucionais — capaz de sustentar uma democracia
onde a pratica seja diversa das mais fundamentais garantias constitucionais.

Tratando-se o Brasil de um pais de proporgdes continentais com alto indice
de desigualdade social, € imperioso que a guarda da Constituicdo ndo permita que
os predadores externos e internos do Direito?”’ diminuam sua autonomia, e,
automaticamente promovam o enfraquecimento das instituicbes, da seguranca
juridica, e, consequentemente do Estado Democratico de Direito, abrindo, portanto,
caminho para regimes autocraticos.

Além disso, ndo ha que se esquecer que “todo o poder emana do povo, que
0 exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente [...]" (art. 1°, paragrafo
unico, da C.F./88), portanto, €, no minimo, incoerente que haja um descumprimento
do pacto assumido em uma regra de transi¢cao de reforma constitucional entre esses
representantes eleitos e o proprio destinatario do poder.

A luz da teoria dos direitos fundamentais, os direitos previdenciarios de que
tratam as regras de transicdo das Emendas Constitucionais analisadas est&do
ancorados no direito fundamental a Previdéncia Social e até mesmo no direito
adquirido como origem da protecao do direito expectado que nao se confunde com a
mera expectativa de direito e necessita ser suficientemente protegido devido as
situagdes juridicas que concretiza ao longo de seu desenvolvimento e a confianga
estatal sobre a qual esta fundado.

Esse direito expectado consubstanciado nas regras de transigdo das reformas
constitucionais € componente, como restou demonstrado na pesquisa, do Direito
Intertemporal, representando ndo somente a transicdo de normas constitucionais, mas
principalmente uma regra de acomodacao juridica frente a direitos alterados pelo
constituinte derivado, e, como tal, um pacto de acordo social que ndo pode ser
desrespeitado tanto pelo Poder Judiciario, quanto pelo Poder Legislativo e menos
ainda pelo Poder Constituinte Derivado que o estabeleceu e necessita ser merecedor
da confiancga legitima.

Pbde-se concluir ainda que as regras de transicdo das reformas
constitucionais encontram limites explicitos nas reformas constitucionais (art. 60, §4°,

IV, da C.F./88) principalmente no que se refere ao direito fundamental a Previdéncia

277 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso - constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas., cit.,
local. 4670.
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Social analisado de forma substancial, bem como limites implicitos como a seguranca

juridica, a proibigdo da protecéo insuficiente e a impossibilidade de retrocesso social.
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