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EXCELENTÍSSIMO SENHOR MINISTRO PRESIDENTE DO COLENDO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL




O Partido de Reedificação da Ordem Nacional - PRONA -, partido político com representação nacional, devidamente registrado perante o Tribunal Superior Eleitoral, neste ato representado pelo seu Presidente, Deputado Federal Enéas Ferreira Carneiro, CRM nº 11.576-RJ, CPF nº 126.043.057-04, com gabinete na Câmara dos Deputados, Anexo IV, sala 306, (Docs. nº 01/02), vem por seu advogado abaixo assinado, regularmente constituído (Doc. nº 03), perante essa Colenda Corte, com fulcro no art. 103, inciso VIII e 102, inciso I, alíneas “a” e “p”, da Constituição Federal e na Lei nº 9.868, de 10 de novembro de 1999, propor Ação Direta de Inconstitucionalidade, com pedido de concessão de medida cautelar dos dispositivos adiante indicados (infra nº 04), da Emenda Constitucional, nº 41, de 19 de dezembro de 2003 (art. 40, caput – expressões, incisos I e II do § 7º, § 18; § 1º, do art. 149, com a nova redação dada pelo art. 1º da E.C. 41/03, bem como o seu art. 4º, caput, § único e incisos I e II).

2.


Da legitimidade ativa:

2.1.
O Autor detém inequívoca qualidade para agir em sede de controle jurisdicional concentrado (CF. art. 103, inciso VIII).

2.2. A jurisprudência do Supremo Tribunal Federal já reconheceu, em reiterados pronunciamentos, que os Partidos Políticos com representação no Congresso Nacional, detém legitimidade ativa “ad causam”, para efeito de propositura de ações diretas de inconstitucionalidade:

“A Bancada do PRONA – mantém representação no Congresso Nacional com 2 Deputados Federais.”

2.3.
Como decidiu a Colenda Corte Constitucional no julgamento da ADIn nº 1.096-4/RS, relator o eminente Ministro Celso de Mello, in D.J.U. de 22/09/95:

“Partido Político e Pertinência Temática nas Ações Diretas: Os Partidos Políticos com representação no Congresso Nacional acham-se incluídos, para efeito de ativação da jurisdição constitucional concentrada do Supremo Tribunal Federal, no rol daqueles que possuem legitimação ativa universal, gozando, em conseqüência, da ampla prerrogativa de impugnarem qualquer ato normativo do Poder Público, independentemente de seu conteúdo material.


A posição institucional dos Partidos Políticos no sistema consagrado pela Constituição do Brasil confere-lhes o poder-dever de, mediante instauração do controle abstrato de constitucionalidade perante o STF, zelarem, tanto pela preservação da supremacia normativa da Carta Política, quanto pela defesa da integridade jurídica do ordenamento consubstanciado na Lei Fundamental da República (O destaque é nosso).” 


2.4.
Impende ainda ressaltar, na espécie, a decisão contida, posteriormente, ADIn nº 1.396-SC, medida cautelar, RT 731/173, in verbis:

“Os partidos políticos têm legitimidade para o ajuizamento de ação direta de inconstitucionalidade, independentemente da matéria versada, na forma atacada, não se aplicando, em conseqüência, as restrições da pertinência temática”.

2.5. Por sua vez, como enfatizou o em. Ministro Sydney Sanches em relação ao tema:

“E como a ação direta de inconstitucionalidade não se rege apenas pelos princípios estritamente jurídicos-processuais, mas por outros, mais altos, de notório conteúdo político, dada a sua própria natureza e finalidade, como tem acentuado esta Corte em vários precedentes, a legitimidade ativa e o interesse de agir devem ser aferidos por critérios políticos e não estritamente jurídicos e processuais.”(ADin 138-8-RJ). 

2.6. Com efeito, a ação direta de inconstitucionalidade “é processo de natureza política, em que, na realidade, o Tribunal não presta jurisdição, tanto assim que não julga caso concreto, mas fiscaliza a atuação dos outros poderes em face da Constituição Federal”, nos exatos termos do que se contém no despacho do em. Ministro Ilmar Galvão (M.S. nº 00213710/160, in D.J. 14/09/91, p. 12.808).

2.7. Em interessante publicação no Jornal do Commércio, de 29 de setembro de 1999 (Direito & Justiça), cf. Doc. Anexo nº 04, fruto do XVI Congresso de Magistrados em Gramado (RS), considerou-se como de notável importância as Ações Diretas de Inconstitucionalidade, propostas pelos Partidos Políticos perante o Supremo Tribunal Federal. Aliás, o próprio título da matéria está, absolutamente, coerente com a realidade constitucional hodierna:

“Ações de Partidos Democratizam o Poder Judiciário.

...............................(omissis)..........................................

O Iuperj analisou as 1.935 Adins ajuizadas no STF nos últimos dez anos....

Iniciativa. Segundo os dados, 17,5% das Adins foram de iniciativa de partidos políticos (74% delas de partidos de esquerda), das quais 30,8% foram deferidas e 8% parcialmente deferidas.”

3.


Assim sendo, demonstradas, à saciedade e evidência, tanto a legitimidade ativa ad causam do Autor, quanto a inexigibilidade de pertinência temática, espera-se o exame do cabimento da ação, por se tratar de ato normativo constitucional federal, presente a possibilidade jurídica do pedido.

“O Supremo Tribunal Federal é firme na sua jurisprudência aplicável à espécie, eis que admite a possibilidade de controle abstrato de inconstitucionalidade de emenda constitucional violadora de cláusulas pétreas explícitas ou implícitas. Precedentes, a título exemplificativo: ADIn nº 829-DF (Rel. em. Min. Moreira Alves, DJU 16.09.94); ADIn nº 981-PR (Rel. em. Min. Néri da Silveira, DJU 17.12.93); ADInMC nº 1.805-DF (Rel. em. Min. Néri da Silveira, Info STF 104, 02.04.98); ADInMC nº 1.420-DF (Rel. em. Min. Néri da Silveira, DJU 19.12.97); ADIn nº 2.666-DF (Rel. em. Min. ELLEN GRACIE, DJU 27-09-02).”

4. Por colidirem com cláusulas pétreas da Constituição Federal, questionam-se neste pleito os seguintes dispositivos da emenda constitucional nº 41, de 19 de dezembro de 2003 (Doc. nº 05):

“Emenda Constitucional nº 41, de 19 de dezembro de 2003.

Art. 1º - A Constituição Federal passa a vigorar com as seguintes alterações:

........................................................................................

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

§ 1º..................................................................................

….....................................................................................

§ 7º - Lei disporá sobre a concessão do beneficio de pensão por morte que será igual:

I – ao valor da totalidade dos proventos do servidor falecido, “até o limite máximo estabelecido para os beneficios do regime geral de previdência social de que trata o art. 201, acrescido de setenta por cento da parcela excedente a este limite, caso aposentado à data do óbito”, ou

II – ao valor da totalidade da remuneração do servidor no cargo efetivo em que se deu o falecimento, “até o limite estabelecido para os beneficios do regime geral de previdência social de que trata o art. 201, acrescido de setenta por cento da parcela excedente a este limite, caso em atividade na data do óbito.”

........................................................................................

§ 18 – Incidirá contribuição sobre os proventos de aposentadorias e pensões concedidas pelo regime de que trata este artigo que superem o limite máximo estabelecido para os benefícios do regime geral de previdência social de que trata o art. 201, com percentual igual ao estabelecido para os servidores titulares de cargos efetivos.

........................................................................................

“Art. 149 - ...................................................................... ........................................................................................

§ 1º - Os Estados, o  Distrito Federal e os Municípios instituirão contribuição, cobrada de seus servidores, para o custeio, em benefício destes, do regime previdenciário de que trata o art. 40, “cuja alíquota não será inferior à da contribuição dos servidores titulares de cargos efetivos da União.”

........................................................................................

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

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

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

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

........................................................................................

5.


A presente propositura, pela sua relevância, merece ser submetida a apreciação dessa Excelsa Casa, ressaltando-se, por oportuno, a incompatibilidade dos dispositivos impugnados com o disposto nos artigos 5º, caput, incisos XXXVI, LIV e § 2º c/c 40, § 12, 150, II; 194, § único, IV; 195, II c/c 60, § 4º, I e IV, todos da Constituição Federal.

6.


Inconstitucionalidade horizontal, no ponto, dos dispositivos impugnados.

6.1.
Estabelecem, expressamente, esses preceitos constitucionais violados:

“Art. 5º - Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza .................................... ........................................................................................

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

........................................................................................

LIV – ninguém será privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal;

........................................................................................

§ 1º - ............................................................................... ........................................................................................

§ 2º - Os direitos e garantias expressos nesta Constituição não excluem outros decorrentes do regime e dos princípios por ela adotados ... 

........................................................................................

Art. 40 – Aos servidores titulares de cargos efetivos da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, incluídas suas autarquias e fundações, é assegurado regime de previdência de caráter contributivo, observados critérios que preservem o equilíbrio financeiro e atuarial e o disposto neste artigo.

........................................................................................

§ 12 – Além do disposto neste artigo, o regime de previdência dos servidores públicos titulares de cargo efetivo observará, no que couber, os requisitos e critérios fixados para o regime geral de previdência social.

........................................................................................

Art. 150 – Sem prejuízo de outras garantias asseguradas ao contribuinte é vedado à União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios:

I - .................................................................................... ........................................................................................

II – instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em situação equivalente, proibida qualquer distinção em razão de ocupação profissional ou função por eles exercida, independentemente da denominação jurídica dos rendimentos, títulos ou direitos;

........................................................................................

Art. 194 – A seguridade social compreende um conjunto integrado de ações de iniciativa dos poderes públicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos à saúde, à previdência e à assistência social.

Parágrafo único – Compete ao poder público, nos termos da lei, organizar a seguridade social, com base nos seguintes objetivos:

I - .................................................................................... ........................................................................................

IV – irredutibilidade do valor dos benefícios;

........................................................................................

Art. 195 – A seguridade social será financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da lei, mediante recursos provenientes dos orçamentos da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, e das seguintes contribuições sociais:

I - .................................................................................... ........................................................................................

II – do trabalhador e dos demais segurados da previdência social não incidindo contribuição sobre aposentadorias e pensão concedidas pelo regime geral de previdência social de que trata o art. 201;

........................................................................................

Art. 60 - .......................................................................... ........................................................................................

§ 4º - Não será objeto de deliberação a proposta de emenda tendente a abolir:

I – a forma federativa de Estado;

........................................................................................

IV – os direitos e garantias individuais.

......................................................................................”

6.2. Da inconstitucionalidade horizontal do art. 40, caput (expressões) e incisos I e II do § 7, § 18; § 1, do art. 149 (expressões) com a nova redação dada pelo art. 1º; e art. 4º, caput, incisos I e II do seu § único promovida pela Emenda Constitucional nº 41/03, por ofensa às cláusulas pétreas da Constituição Federal. 
6.2.1. 
Possibilidade Jurídica do Pedido:
6.2.1.1. Preliminarmente, a uma, a nova redação dada pela Emenda Constitucional nº 41/03, mudou as disposições quanto à contribuição previdenciária dos aposentados e pensionistas, tudo em confronto direto e com violação total dos princípios da igualdade, da irredutibilidade de benefícios, do ato jurídico perfeito, da segurança jurídica, de isonomia tributária, do direito adquirido e do devido processo legal (C.F.,arts. 5º, XXXVI, LIV, § 2º; 40, § 12; 150, II e 60, § 4º, IV).

6.2.1.2. Assim sendo, a E.C. nº 41/03 instituiu a contribuição social solidária dos servidores inativos e pensionistas da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, incluídas as suas autarquias e fundações, estabelecendo, outrossim, um redutor de 30% (trinta por cento) no valor das pensões que ultrapasse o teto de R$ 2.400,00 (dois mil e quatrocentos reais). A contribuição previdenciária vigorará após o cumprimento do prazo nonagesimal previsto no art. 195, § 6º, da Constituição da República.

6.2.1.3. Efetivamente, a duas, os dispositivos impugnados, no ponto, incorrem em inconstitucionalidade material, por ofensa à vedação contida no art. 60, § 4º, inciso IV da Carta Política que não permite emenda constitucional que pretenda, precipuamente, abolir os direitos e garantias individuais (C.F., art. 5º, caput, XXXVI e LIV, c/c 40, § 12; 150, II; 194, § único, IV; 195, II e 60, § 4º, I e IV).

6.2.1.4. Sendo assim, na espécie, não trata a vexata quaestio de discussão de hierarquia entre normas constitucionais originárias, já que é impossível diante do nosso sistema de Constituição rígida. Precedentes. Na presente ação direta de inconstitucionalidade, o Autor sustenta a possibilidade jurídica do pedido, considerando, sobretudo, tratar-se de dispositivos da Emenda Constitucional nº 41, de 19 de dezembro de 2003, violadora de cláusulas pétreas da Constituição da República. Precedentes.

6.2.2. 
Da ofensa aos princípios da isonomia e do devido processo legal (C.F., art. 5º, caput e LIV, 40, § 2º, 195, II c/c art. 60, § 4º, IV).
6.2.2.1. Vê-se, desse modo, que a “Lex Fundamentalis”, ao dispor sobre a previdência social na administração pública, sempre fixou o caráter contributivo desse regime, com a finalidade de preservar o seu equilíbrio financeiro e atuarial, nos exatos termos do que se contém no seu art. 40, caput.
6.2.2.2. Sendo assim, para ter direito aos benefícios da previdência, de natureza pública, o servidor contribui, obrigatoriamente sobre toda remuneração percebida, durante todo período em que permaneceu em atividade, de forma a receber, ao se aposentar, uma retribuição por parte do respectivo ente público, como sustentou o então Presidente do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, Rubens Approbato, em audiência pública, na Câmara dos Deputados, em 21/05/2003, afirmando, na ocasião (Doc. nº 06):

“Se você cria uma tributação em cima da aposentadoria, sem retribuição, deixa de ser contribuição e passa a ser imposto”, enfatizou.

“O que é escancaradamente inconstitucional é que a contribuição de inativos viola o artigo da Constituição que proíbe a contribuição dos servidores aposentados do Regime de Previdência Social” apontou.

 
Essa foi a decisão do Colendo Supremo Tribunal Federal, no leading case: ADIn nº 2.010-2-DF, relator o em. Ministro Celso de Mello, assim ementado, no ponto (Doc. nº 07):

“O REGIME CONTRIBUTIVO É, POR ESSÊNCIA, UM REGIME DE CARÁTER EMINENTEMENTE RETRIBUTIVO. A QUESTÃO DO EQUILIBRIO ATUARIAL (C.F., ART. 195, § 5º). CONTRIBUIÇÃO DE SEGURIDADE SOBRE PENSÕES E PROVENTOS: AUSÊNCIA DE CAUSA SUFICIENTE. Sem causa suficiente, não se justifica a instituição (ou majoração) da contribuição de seguridade social, pois, no regime de previdência de caráter contributivo, deve haver, necessariamente, correlação entre custo e beneficio. A existência de estrita vinculação causal entre contribuição e beneficio põe em evidência a correção da fórmula segundo a qual não pode haver contribuição sem benefício, nem beneficio sem contribuição. Doutrina. Precedente do STF”. (O destaque é nosso).

6.2.2.3. Destarte, não cabe, de nenhuma forma, que os servidores inativos e os pensionistas da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, incluídas as suas autarquias e fundações, estejam sujeitos a uma nova contribuição previdenciária, incidente sobre o benefício a que têm direito, sobretudo, tendo em vista já haver, cada servidor, contribuído durante todo período em que esteve na ativa. Saliente-se, por oportuno, que foi instituída, portanto, uma nova contribuição que deveria resultar, também, numa correspondente nova retribuição, o que não acontece, como se constata, em relação aos servidores inativos e pensionistas, cujos benefícios não terão nenhum acréscimo futuro por conta da irrazoável e desproporcional majoração instituída pelos preceitos impugnados, na espécie, art. 40, caput e seu § 18, com a nova redação dada pelo art. 1º, da E.C. nº 41/03, bem como o seu art. 4º, caput, parágrafo único e seus incisos. Ademais, em relação ao § 7º, incisos I e II do art. 40 há, ainda, uma redução de 30% (trinta por cento) na parcela das pensões que excede o valor de R$ 2.400,00 (dois mil e quatrocentos reais).

6.2.2.4. O em. Ministro Gilmar Mendes, ao comentar sobre o significado do princípio da proporcionalidade, destaca:

“A doutrina constitucional mais moderna enfatiza que, em se tratando de imposição de restrições a determinados direitos, deve-se indagar não apenas sobre a admissibilidade constitucional da restrição eventualmente fixada (reserva legal), mas, também, sobre a compatibilidade das restrições estabelecidas com o princípio da proporcionalidade. Essa nova orientação, que permitiu converter o princípio da reserva legal (Gesetzesvorbehalt) no princípio da reserva legal proporcional (Vorbehalt dês verhältnismässigen Gesetzes), pressupõe não só a legitimidade dos meios utilizados e dos fins perseguidos pelo legislador, mas, também, a adequação desses meios para a consecução dos objetivos pretendidos (Geeignetheit) e a necessidade de sua utilização (Notwendigkeit oder Erforderlichkeit). Um juízo definitivo sobre a proporcionalidade ou razoabilidade da medida há de resultar da rigorosa ponderação entre o significado da intervenção para o atingido e os objetivos perseguidos pelo legislador (proporcionalidade ou razoabilidade em sentido estrito), in “Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade – Celso Bastos Editor, 1998, págs. 67/68”.

6.2.2.5. Assim, ao discorrer sobre o princípio da razoabilidade, que necessariamente interage com o da isonomia, acentua o magistério da doutrina (Luís Roberto Barroso, “Temas de Direito Constitucional”, p.p.157/164, 2002, 2ª edição, Renovar):

“O Supremo Tribunal Federal tem recorrido crescentemente ao princípio da razoabilidade como fundamento para suas decisões, tanto as de invalidação de atos administrativos, como as de pronúncia  de inconstitucionalidade de leis.

........................................................................................

Parece-me, contudo, que a compatibilidade entre a regra isonômica (na vertente do tratamento desigual) e outros interesses prestigiados constitucionalmente exige que se recorra à idéia de proporcionalidade. Somente assim se poderá obter um equilibrio entre diferentes valores a serem preservados.

........................................................................................

 “ No direito positivo brasileiro, o princípio genérico da igualdade vem capitulado como direito individual “todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza” (C.F., art. 5º, caput) e, como objetivo fundamental da República “ promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raça, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminação (C.F., art. 3º, IV).”

6.2.2.6. Diante disso, de forma desigual (C.F., art. 5º, caput), desarrazoada e desproporcional (C.F., art. 5º, LIV), os destinatários dos preceitos impugnados da E.C. nº 41/03 (art. 40, caput – expressões), incisos I e II do § 7º, § 18 e art. 4º, caput, § único I e II, de maneira inadequada e excessiva, todos servidores inativos e pensionistas, estão sujeitos a uma exação que desnatura, inequivocamente, a espécie de tributo referida. No ponto, não se trata de contribuição e, sim, na realidade, de imposto incidente sobre o mesmo fato gerador do imposto de renda. Não menos certo, por outro lado, que no tocante aos trabalhadores e dos demais segurados da previdência social (C.F., art. 195, II), não há incidência de contribuição sobre aposentadoria e pensão concedidas pelo regime geral de previdência social, de que trata o art. 201, aplicável, no caso, aos servidores públicos, pela extensão contida no § 2º, do art. 5º e pela regra subsidiária estabelecida no § 12, do art. 40 da Constituição, violando, em conseqüência, os princípios da isonomia (C.F., art. 5º, inc. I) e do devido processo legal (C.F., art. 5º, inc. LIV).

 
Destarte, não há, na espécie, a proporcionalidade em sentido estrito, extrapolando, inequivocamente, o limite do razoável. 

Comprova-se, portanto, que o princípio da razoabilidade, inteiramente aplicável ao presente caso, que vem sendo aplicado há mais de meio século nesse Egrégio Supremo Tribunal, foi, em passado recente, de modo expresso, associado ao aspecto substantivo ligado à cláusula do due process of law, de modo que tem assento constitucional no art. 5º, inc. LIV da Lei Maior. Precedentes.

Saliente-se, por oportuno, que a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal tem confirmado, reiteradamente, o entendimento no sentido de que o ato normativo não razoável viola o direito ao devido processo legal. Na ADInMC nº 1.158, vem a talho-foice, a lição do Em. Ministro Celso de Mello.
“Todos sabemos que a cláusula do devido processo legal – objeto de expressa proclamação pelo art. 5º, LIV, da Constituição – deve ser entendida, na abrangência de sua noção conceitual, não só sob o aspecto meramente formal, que impõe restrições de caráter ritual à atuação do Poder Público, mas, sobretudo, em sua dimensão material, que atua como decisivo obstáculo à edição de atos legislativos de conteúdo arbitrário ou irrazoável.

A essência do substantive due process of law reside na necessidade de proteger os direitos e as liberdades das pessoas contra qualquer modalidade de legislação que se revele opressiva ou, como no caso, destituída do necessário coeficiente de razoabilidade.

Isso significa, dentro da perspectiva da extensão da teoria do desvio de poder ao plano das atividades legislativas do Estado, que este não dispõe de competência para legislar ilimitadamente, de forma imoderada e irresponsável, gerando, com o seu comportamento institucional, situações normativas de absoluta distorção e, até mesmo, de subversão dos fins que regem o desempenho da função estatal.”

6.2.3. 
Da violação do direito adquirido, do ato jurídico perfeito e da irredutibilidade dos beneficios (c.F., art. 5º, XXXVI e § 2º, c/c art. 40, § 12 e 194, § único, IV).
6.2.3.1. Segundo Uadi Lammêgo Bulos (in “Constituição Federal Anotada”, 5º ed. Saraiva, 2003, pág. 226), “pelo inciso XXXVI, emendas a constituição, leis complementares, leis ordinárias, leis delegadas, medidas provisórias, decretos legislativos e resoluções, não poderão voltar no tempo, prejudicando direitos adquiridos, atos jurídicos perfeitos e coisas julgadas, porque todas essas modalidades normativas integram o significado amplo do signo lei (destaque nosso)”.

6.2.3.2. Remarque-se, a propósito, a lição do em. jurista Alexandre de Moraes, ao asseverar que:

“Note a impossibilidade de alegar direito adquirido em face de norma constitucional originária, salvo nas hipóteses em que a própria nova Constituição o consagra.

O mesmo não ocorre em relação às normas constitucionais derivadas, nascentes de emendas constitucionais, cujo processo legislativo deve respeitar, entre outras normas, as chamadas limitações expressas materiais, conhecidas como cláusulas pétreas. Entre elas a previsão do art. 60, § 4º, IV, da Constituição Federal (direitos e garantias individuais), especificamente, o art. 5º, XXXVI (direito adquirido), in “Constituição do Brasil Interpretada, São Paulo, ed. Atlas S.A., 2002, pág. 298.”

6.2.3.3. Por sua vez, o professor José Cretella Júnior é peremptório ao proclamar que:

“em virtude da relação de função pública, denomina-se direito subjetivo público e é oponível ao Estado pro labore facto. Incorporado ao patrimônio do funcionário, pode ser exigido a qualquer época, a não ser que texto de lei lhe fixe o período de exercício. Do contrário, adquirido sob o império de uma lei, em razão do vinculo júris, que liga ao Estado, é intocável, não obstante alteração introduzida por lei posterior, podendo ser oponível ao Estado que, se o negar, fere direito subjetivo público, liquido e certo de seu titular, (in Enciclopédia Saraiva de Direito, vol, 25, pág. 134)”.

6.2.3.4. Dentro do mesmo diapasão, o eminente constitucionalista Michel Temer, presidente nacional do PMDB, ao comentar a vexata quaestio em matéria assinada no jornal “O Globo”, na coluna Opinião, em 16/06/2003, pág. 07, sob o titulo “Inativos e direitos adquiridos”, escreveu, no ponto (Doc. nº 08):

“O debate parte de premissa equivocada quando impõe o argumento do direito adquirido como fonte única a justificar a impossibilidade daquela cobrança. Na verdade a razão é outra. A aposentadoria constitui ato jurídico perfeito (destaque nosso).

O que é, então esse instituto? É um ato que se aperfeiçoa, se integraliza, se faz inteiro, se consolida, se completa, se perfaz debaixo de uma ordem normativa vigente, de uma legislação aplicável naquele instante. Por isso, ele é chamado de ato jurídico perfeito. Aperfeiçoa-se rigorosamente, segundo os ditames legais vigentes.

O ato assim nascido se incorpora ao patrimônio jurídico de quem dele se beneficia, adquirindo o beneficiário, agora sim, um direito definitivo.

........................................................................................

Assim como hoje se pretende cobrar contribuição de 11% aos inativos, poder-se-á, no futuro, fazer uma cobrança de 40% ou 50%, a título de contribuição.

Levando-se às últimas conseqüências este exemplo, é lícito supor que se, por meio de Emenda Constitucional, pode ser alterado o ato jurídico da contribuição, também poderá ser mudado o próprio ato jurídico perfeito da aposentadoria, determinando que todos os aposentados retornem à atividade para prestar mais 10 anos de serviço.

........................................................................................

Portanto, no caso de aposentados, não é o direito adquirido que deve ser invocado, inicialmente, e, sim, o ato jurídico perfeito da aposentadoria, do qual nasceu, secundariamente, o direito adquirido do inativo. Ou seja, este se origina daquele (destaque nosso).

.......................................................................................”

6.2.3.5. Diante disso, os proventos de aposentadorias e pensões já concedidas e dos servidores públicos que, até a data de publicação da E.C. 41 (31/12/03), tenham cumprido todos os requisitos para a obtenção desses benefícios (art. 3º), não poderiam sofrer qualquer modificação nos seus benefícios previdenciários, tendo em vista que já foram incorporados ao patrimônio de seu titular. Maior violência, ainda, está sendo praticada contra as pensionistas que, além do desconto, de 11% (onze por cento) de contribuição, terão, sobretudo, um redutor nas pensões de mais 30% (trinta por cento) sobre a parcela que exceder o teto fixado em R$ 2.400,00 (dois mil e quatrocentos reais), na forma dos incisos I e II, do § 7º, do art. 37, com a nova redação dada pelo art. 1º, da E.C. 41/03.

6.2.3.6. Destarte, em relação à irredutibilidade dos benefícios (C.F., art. 5º, XXXVI, LIV e pela extensão contida no § 2º, o arts. 40, § 12 e 194, § único, IV), se ocorre a violação ao direito adquirido e do ato jurídico perfeito, da mesma maneira a instituição da contribuição impugnada agride, irrazoavelmente, o princípio da proibição de redução desses benefícios (C.F., art. 194, § único, IV c/c art. 40, § 12), aplicável, no ponto, por comando imperioso contido no § 2º, do art. 5º. O aposentado ou a pensionista não podem sofrer tais descontos nessas verbas de caráter alimentar (C.F., art. 5º, LIV).

6.2.4. Da ofensa aos princípios da igualdade e da isonomia tributária (C.F., art. 5º, caput, § 2º, c/c 150, II e 60, § 4º, IV).

6.2.4.1. Impende observar o disposto no art. 4º da E.C. 41/03 que os servidores inativos e pensionistas dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, incluídas as suas autarquias e fundações (parágrafo único, inciso I) contribuirão sobre a parcela dos proventos e das pensões, que supere 50% (cinqüenta por cento) do limite máximo estabelecido pelo art. 5º (R$ 2.400,00), isto é, o que exceder o valor de R$ 1.200,00, resultando, sobretudo, numa desigualdade óbvia em relação aos servidores e pensionistas da União que estarão isentos até 60% de R$ 2.400,00, ou seja, R$ 1.440,00.

6.2.4.2. Com efeito, verifica-se, de plano, a inconstitucionalidade apontada, tendo em vista que, o art. 5º, caput, da Constituição da República garante a igualdade perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, não sendo menos certo que, de acordo com o inciso II, do art. 150 da Carta Magna é vedado expressamente “instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em situação equivalente, proibida qualquer distinção em razão de ocupação profissional ou função por eles exercida, independentemente da denominação jurídica dos rendimentos, títulos ou direitos.”

6.2.4.3. “Na oportunidade da discussão da Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 939-7-DF, assim se pronunciou o em. Relator, Ministro Sydney Sanches, em seu voto vencedor:

“8. O contribuinte originário, ou melhor, a Constituição Federal de 05/10/1988, no Título II, dedicado aos direitos e garantias fundamentais, destinou o capítulo I aos direitos e deveres individuais e coletivos. Enunciou-os no art. 5º e seus setenta e sete incisos. E no § 2º desse artigo aduziu: “§ 2º - os direitos e garantias expressos nesta Constituição não excluem outros decorrentes do regime e dos princípios por ela adotados...”

9. Já no Título VI, destinado à tributação e orçamento, e no Capítulo I, dedicado ao sistema tributário nacional, mais precisamente na Seção II, regulou a Constituição “as limitações ao poder de tributar”, estabelecendo, desde logo, no art. 150: “Art. 150. Sem prejuízo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado à União, aos Estados e aos municípios; III – cobrar tributos; “b” – no mesmo exercício financeiro em que haja sido publicada a lei que os instituiu ou aumentou.”

10. Trata-se, pois, de garantia outorgada ao contribuinte, em face do disposto nesse art. 150, III, “b”, em conjugação com o § 2º do art. 5º da Constituição Federal.

11. Ora, ao cuidar do processo legislativo e, mais especificamente, da emenda à Constituição, esta, no § 4º do art. 60, deixa claro: “Não será objeto de deliberação a proposta de emenda tendente a abolir: IV – os direitos e garantias individuais.” Entre esses direitos e garantias individuais estão, pela extensão contida no § 2º do art. 5º e pela especificação feita no art. 150, III, “b”, a garantia ao contribuinte de que a União não criará nem cobrará tributos, “no mesmo exercício financeiro em que haja sido publicado a lei que os instituiu ou aumentou.” (Serviço de Jurisprudência, DJ 17/12/1993. ementário nº 1.730-10-STF) (negrito nossos).

 
Evidente que, se se conta entre os direitos e garantias individuais o disposto na Constituição em seu art. 150, III, “b”, com igual razão deve-se considerar como incluído nesses direitos e garantias o disposto no inciso vizinho, art. 150, II, sendo ambos garantias do contribuinte e ambos protegidos como cláusulas pétreas. (excerto do voto do Deputado Federal Sérgio Miranda – Doc. nº 09 – pág. 95)”.

6.2.4.4. Assim sendo, além dos fundamentos já expendidos anteriormente, nos subitens anteriores, que caracterizam a inconstitucionalidade do art. 40, caput (expressões) e dos incisos I e II, do seu parágrafo único, incisos I e II, do § 7º e § 18, com a nova redação dada pelo art. 1º, bem como do art. 4º, caput, parágrafo e incisos, todos da E.C. nº 41/03, ocorre, na espécie, outrossim, o flagrante confronto com o art. 5º, caput c/c 150, II e 60, § 4º, IV, da Constituição Federal.

6.2.5. Da ofensa ao art. 60, § 4º, I (forma federativa de estado).

6.2.5.1. O § 1º, do art. 149, com a nova redação dada pelo art. 1º, da E.C. nº 41/03 passou a vigorar com a seguinte redação.

“Art. 149 - ...................................................................... 

§ 1º - Os Estados, o  Distrito Federal e os Municípios instituirão contribuição, cobrada de seus servidores, para o custeio, em benefício destes, do regime previdenciário de que trata o art. 40, “cuja alíquota não será inferior à da contribuição dos servidores titulares de cargos efetivos da União.”

6.2.5.2. A redação primitiva aprovada pelo legislador constituinte originário assim dispunha, in verbis:

“Art. 149 - ...................................................................... 

Parágrafo único – Os Estados, o Distrito Federal e os Municípios poderão instituir contribuição, cobrada de seus servidores, para custeio, em benefício destes, de sistemas de previdência e assistência social (destaque nosso).”

 
Verifica-se, portanto, que a E.C. 41/03, obriga os Estados, o Distrito Federal e os Municípios a adotarem alíquota igual ou superior à contribuição previdenciária, que será fixada por lei federal, aos servidores titulares de cargos efetivos da União.

6.2.5.3. “Ao submeter a decisão dos demais entes federados sobre as alíquotas de seus servidores àquela adotada pela União, por lei federal, retira daqueles qualquer controle sobre a instituição dessa contribuição, sem poder atender às suas próprias e específicas necessidades, reduzindo-lhes claramente a capacidade de autogoverno, causando evidente dano ao princípio federativo.

É esse o entendimento esposado pela melhor doutrina, em particular pela eminente jurista e professor de Direito Constitucional José Afonso da Silva, em sua magistral obra Direito Constitucional Positivo, ed. Malheiros, pág. 59:

“A Constituição, como já dissemos antes, ampliou o núcleo explicitamente imodificável na via da emenda, definindo no art. 60, § 4º, que não será objeto de deliberação a proposta de emenda tendente a abolir: a forma federativa de Estado; o voto direto, secreto, universal e periódico; a separação dos Poderes; os direitos e garantias individuais.

É claro que o texto não proíbe apenas emendas que expressamente declarem: “fica abolida a Federação ou a forma federativa de Estado”, fica abolido o voto direto...”, “passa a vigorar a concentração de Poderes”, ou ainda “fica extinta a liberdade religiosa, ou de comunicação..., ou o hábeas corpus, o mandado de segurança...”. A vedação atinge a pretensão de modificar qualquer elemento conceitual da Federação, ou do voto direto, ou indiretamente restringir a liberdade religiosa, ou de comunicação ou outro direito e garantia individual; basta que a proposta de emenda se encaminhe ainda que remotamente, “tenda” (emendas tendentes, diz o texto) para a sua abolição.

Assim, por exemplo, a autonomia dos Estados federados assenta na capacidade de auto-organização, de autogoverno e auto-administração. Emenda que retire deles parcela dessas capacidades, por mínima que seja, indica tendência a abolir a forma federativa de Estado. Atribuir a qualquer dos Poderes atribuições que a Constituição só outorga a outro importará tendência a abolir o princípio da separação de Poderes.” (negritos nossos)

Ousamos sugerir que, uma emenda apresentada pelo ilustre Relator, suprimindo a parte final desse dispositivo, poderia sanar eficazmente o vicio de inconstitucionalidades, que o inquina, sem prejuízo para a instituição dos regimes previdenciários próprios dos servidores daqueles entes federados (excerto do voto do Deputado Federal Sérgio Miranda – Doc. nº 09 – págs. 98/99).”

7.

O Pedido:
7.1.
Destarte, tendo em vista as razões invocadas na presente representação, como fundamento da “actio” e pelo mais que ocorrerá aos preclaros Ministros, requer o Autor a V.Exa., respeitosamente, seja recebida e processada esta Ação Direta de Inconstitucionalidade, com os documentos que a instruem, observando-se o disposto nos parágrafos 1º e 3º do art. 103 da Constituição da República, regulamentada pela Lei Federal nº 9.868, de 10 de novembro de 1999.

7.2. Pelo exposto, pede o PRONA sejam suspensos da E.C. nº 41/03 (art. 40, caput – expressões; incisos I e II (expressões) do § 7º; § 1º, do art. 149 (expressões), todos com a nova redação dada pelo art. 1º da E.C. 41/03, bem como o seu 4º, caput, § único e inciso I e II) todos da Constituição da República, em razão de inequívoca inconstitucionalidade material. 

7.3. Exsurge, nitidamente, a incompatibilidade horizontal entre as expressões e os dispositivos, ora impugnados, transcritos no item nº 04 desta propositura, que acarretaram a promulgação, no ponto, de emenda constitucional inconstitucional – em relação à qual o Autor pede a declaração de inconstitucionalidade ( e os arts. 5º, caput, incisos XXXVI, LIV e § 2º, c/c 40, § 12; 150, II; 194, § único, IV, 195, II e 60, § 4º, I e IV, todos da Constituição Federal.

8.

Medida Cautelar:
8.1. Considerando-se que, os dispositivos impugnados introduzidos pela Emenda Constitucional nº 41/03, contrariam os preceitos constitucionais mencionados, além de provocar grave abalo na própria estrutura democrática brasileira centrada, sobretudo, na observância dos direitos e garantias individuais, como valores supremos dos cidadãos brasileiros, pode-se concluir estar presente ex-abundantia o fumus boni juris. O periculum in mora resulta, conseqüentemente, na manutenção da contribuição previdenciária dos inativos e pensionistas com desconto em verba de caráter alimentar. Presença, especialmente, da conveniência da concessão da medida cautelar, pois não se justifica, em nenhuma hipótese, que o inativo ou pensionista seja sujeito passivo de nova contribuição previdenciária incidente sobre o beneficio a que faz jus, após já haver contribuído para o sistema durante quase toda a sua vida.

8.2. 
Publicada a lei, ora questionada, no Diário Oficial em 31 de dezembro último, o ato normativo impugnado se encontra em pleno vigor (art. 11), inobstante o gritante vício de inconstitucionalidade que o afeta. Como é notório, a “Reforma da Previdência”, no ponto, foi extremamente controvertida e polêmica. Na Câmara dos Deputados foram travados inúmeros debates, com a apresentação de vários votos em separado, especialmente, contestando a PEC, em razão das evidentes inconstitucionalidades (Doc. nº 09 – pág. 84/176). O Senado Federal manteve o texto aprovado na Câmara (Doc. nº 10).

8.3, 
O Autor requer, outrossim, ao Colendo Supremo Tribunal Federal, que a concessão da medida cautelar torne aplicável, in casu, a legislação anterior (Emenda Constitucional nº 20, de 15/12/1998), pelos fundamentos jurídicos expostos, nos exatos termos do que se contém no §2º, do art. 11 da Lei nº 9.868/99, bem como protesta pela produção de provas porventura admitidas (art. 9º, § 1º e 3º).

8.4. Havendo pedido de medida cautelar, o Autor requer, subsidiariamente, em face da relevância da matéria e de seu especial significado para a ordem social e a segurança jurídica, seja imprimido ao feito, o rito abreviado, previsto no art. 12, da Lei nº 9.868, de 10 de novembro de 1999.

9.


Finalmente, observado o procedimento cabível, julgar essa Colenda Corte, procedente esta ação, para declarar, em definitivo, a inconstitucionalidade da legislação impugnada.

Nestes Termos

Pede Deferimento

Do Rio de Janeiro para Brasília, DF, 10 de fevereiro de 2004.

Wladimir Sérgio Reale

Advogado
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