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O principio da seguranga das relagdes juridicas € a obrigatoria submissdo
de todos, governantes e governados, 4 lei e & jurisdigdo, constituem o substrato do chamado
Estado Democratico de Direito. De regime democratico de governo, afinal, sé se pode falar
quando a ordem normativa tem origem popular, quando a vontade da lei prevalece sobre a
dos administradores e, principalmente, quando o préprio organismo estatal se sujeita, tanto
quanto os cidaddos comuns, as decisdes judiciais. Numa democracia, dos 6rgaos governativos
0 que se espera é uma conduta exemplar, mesurosa a lei, & moralidade, a isonomia e,
notadamente, aos interesses da coletividade, estes bem mais valiosos do que os do Erario.

Nio é demasiado lembrar, além disso, que ndo pode haver progresso,
notadamente social e econémico, sem permanéncia e estabilidade nas relagdes juridicas, ¢
dizer, que nenhum pais do mundo avangou, social e tecnologicamente, sem que a liberdade
e a democracia estivessem garantidas por uma ordem juridica estavel, infensa aos caprichos
dos eventuais detentores do poder (que, na verdade, ndo passam de meros exercentes de
competéncias juridicamente definidas).

Cabe, neste embalo, refletir sobre o verdadeiro contetido ¢ alcance do instituto
do direito adquirido, em confronto com o que se convencionou chamar de expectativa de
direito, ja que o respeito aquele se mostra essencial 4 mantenga da seguranga juridica. Parece
imprescindivel revisitar o tema, dantes enxergado sob prisma exclusivamente civilistico,
para dele extrair conclusdes novas, compativeis com a sistematica do Direito Publico.

Romper ou mesmo modificar, unilateralmente, seja por amor a dogmas ou
concepgdes doutrindrias estratificadas, seja em nome de suposto “interesse publico”, a
natureza de relagdes que se estabelecem, em dado tempo, por forga de lei (no sentido lato da
expressio), ¢ ou nio possivel, desde que esse rompimento ou modificagfio se opere por lei
nova? A resposta a essa indagagdo ndo pode ser dada, segundo nosso pensar, sendo depois
de considerados aspectos relevantes, que defluem do ja invocado principio da seguranca
das relagdes juridicas', sem o qual sequer se pode pensar em convivéncia social harmdnica
e civilizada.
. Advol-:adu. socio do “Siqueira Castro Advogados”, em Fortaleza. Professor de Direito Constitucional ¢ de Hermeng&utica
Juridica (UFC e UNIFOR). Mestre em Direito Constitucional pela PUC/Sd0 Paulo. Membro do Instituto Brasileiro de
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' De que sdo manifestagdes pontuais os institutos do direito adquirido, da coisa julgada ¢ do ato juridico perfeito.
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Talvez seja hora de admitir que determinadas relagdes juridicas, uma vez
estabelecidas (legal ou contratualmente), ndo podem ser objeto de ataques, de modo a atingir
(alterando-as) as condi¢des para a plena frui¢do futura, por uma das partes, do direito (ja
adquirido). Assim — a nfio ser que haja concorddncia por parte de ambos os pdlos da relagdo
— ndio nos parece admissivel a modificac@io, para torna-los de atingimento mais dificil ou
oneroso, dos pressupostos originariamente fixados para o exercicio do direito. Este, enfim,
ja esta outorgado, estando apenas o seu exercicio pleno dependente de requisitos a serem
cumpridos e que ndio podem, repita-se, ser outros sendo os ditados quando do estabelecimento
da dita relagdo juridica.

Em dadas situagdes, portanto, aquilo que se imaginava ser mera expectativa,
ja ¢, com efeito, um direito adquirido, cuja mera fruigfo, repita-se, depende da satisfacdo
das condigdes preestabelecidas.

Um novo regime de aposentadoria para os servidores plblicos

Com o escopo de promover significativa alteragio no sistema de previdéncia
social até entdo em vigor, restou editada a Emenda Constitucional n® 20, de 1998, por via da
qual varios dos dispositivos na Lei Magna de 1988 sofreram modificagdes e/ou acréscimos
substanciais. Por via dessa Emenda se estabeleceu “regime de previdéncia de cardter
contributivo, observados critérios que preservassem o seu equilibrio financeiro e atuarial”
(art. 40 da Constituigdo, ja com a nova roupagem), e, de seguida, desencadeou-se processo
de aprovagdo de diplomas legais visando a criagio de “sistemas tnicos de previdéncia”
(organizado “com base em normas gerais de contabilidade e atudria, de modo a garantir seu
equilibrio financeiro a atuarial™), ao qual se deveriam vincular, obrigatoriamente, todos os
servidores titulares de cargos efetivos, inclusive os das autarquias e fundagdes e os membros
da Magistratura. (art. 6°, § 2°, da EC n° 20). Os servidores publicos se viram, demais disso,
submetidos a novo regime de contagem de tempo (agora de servigo e de contribuicdo a
previdéncia e ndo de mais apenas de servigo pithlico, como dantes) para a aposentadoria,
vedando-se-lhes ainda, a contagem de “tempo ficto” (de periodo de férias ndo gozadas em
dobro,v.g.).

Eis que se encaminha ao Congresso nova proposta de Emenda sobre a matéria
— a da “Reforma Previdencidria” — como se uma anterior ja ndo houvesse sido implantada a
toque de cornetas neoliberais. Mas ¢ que desta feita se quer bem mais profundamente ainda
alterar o regramento constitucional, ndo s6 outra vez aumentando as exigéncias para aposentagio
(mediante a elevagdo do limite de idade, por exemplo), mas se estabelecendo um “teto” (e
“sub-tetos”) para os proventos de aposentadoria, a serem calculados proporcionalmente as
contribuigoes efetivamente feitas pelo servidor ao sistema previdenciario, ao longo de sua
vida funcional. Ndo bastasse, quer-se exigir dos ja inativados que voltem a contribuir para a
previdéncia, como remédio para cobrir um suposto deficit de suas contas, certamente pouco
abaladas pelos desfalques e pela sonegagdo e, talvez, na pressuposi¢io de que venham os
aposentados a receber alguma retribuicdo espiritual post mortem.
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Nio s6 esta ultima proposta, desnecessario dizer, carrega consigo uma
inconstitucionalidade “esférica”, ou seja, aquela vislumbravel sob qualquer dngulo de
observagio. Deseja-se, quanto ao mais, tenha a emenda a ser aprovada cfeitos retroativos,
desconstituinte de direitos adquiridos ¢ atos juridicos perfeitos (e até de coisas julgadas, se,
porventura, num caso ou outro, os proventos de aposentagio hajam sido fixados por sentenga
judicial transitada em julgado), como se as emendas constitucionais existissem desde sempre,
e niio doravante, como se elas estivessem no inicio, nio a meio caminho do ordenamento
juridico.

Absurdo e desarrazoado o objetivo pretendido. Mas sequer disto — quer dizer,
da prevaléncia do direito adquirido, do ato juridico perfeito e da coisa julgada diante das
emendas 4 Constitui¢io? — se estd a tratar, de forma aprofundada, neste artigo.

O que se deseja, realmente, é dirimir dividas quanto ao verdadeiro regime de
aposentagiio dos servidores piblicos em atividade, tenham ou néo eles satisfeito os antigos
requisitos constitucionais para a aposentadoria: teriam tais servidores, diante da préoxima
normatizagio constitucional e legal da matéria, o direito assegurado a percepgdo de proventos
integrais e a pensdes? poderiam eles aposentar-se segundo as regras vigentes anteriormente?

A resposta a tais indagagdes exige, sim, habil consideragiio do papel das
emendas constitucionais na ordem juridico-constitucional. Aceitando a tese de que as emendas
constitucionais niio tém o conddo de desconstituir esses direitos, CELSO ANTONIO
BANDEIRA DE MELLO, comentando a EC n° 20, chega a afirmar “... que a pretexto de
efetuar Emendas Constitucionais, o legislador ordindrio — que ndo receben mandato
constituinte e cuja posi¢do é juridicamente subalterna — poderia, inclusive, em
comportamento “de fato”, ndo juridico, derrocar a Constitui¢do, por si mesmo ou tangido
por algum caudilho, travestido ou néo de democrata... Diante de evento de tal natureza, as
medidas que fossem impostas perderiam o cardter de lmendas. Converter-se-iam, elas
préprias, em novo exercicio do Poder Constituinte, tal como ocorreria apés revolugdes ou
golpes de Estado... I claro, entretanto, que nas situagées desse jaez estaria rompida a
ordem constitucional vigente e inaugurada outra™.

E induvidoso que a ofensa aos institutos do ato juridico perfeito, direito
adquirido e da coisa julgada importa a derruigéo dos principios da irretroatividade das leis e
da seguranga juridica e, com eles, do proprio Estado Democriético de Direito. A lei, portanto,
definitivamente nfio ¢ dado retroagir para prejudicar os atos juridicos perfeitos, os direitos
adquiridos e as coisas julgadas (Constituigao, art. 5°, XXXVI). De retroagdo s¢ sc¢ pode
cogitar em relagio a lei penal, quando esta for mais benéfica ao réu (CF, art. 5%, XL).

Nio discordando, ALEXANDRE DE MORAES, cuja lucidez no trato do
tema ¢ digna de louvor, cita CELSO BASTOS para lembrar que “... a wtilizagdo da lei em

?Sobre assunto, veja-se artigo escrito por este autor, em parceria com o eminente professor Carlos Ayres Britto.
YCurso de direito administrativo™, 117 ed., Malheiros, Sdo Panlo, 1999, p.212.




402 REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO DE SAO BERNARDO DO CAMPO - 2003

cardler retroativo, em muitos casos, repugna porque fere situagdes que jda se tinham por
consolidadas no tempo, e esta é uma das fontes principais da seguranga do homem na
terra’™ . Sem desvio de rumo esta o pensamento de IVO DANTAS®.

Cabe, entio, aplicar aqui o que antes se disse sobre o verdadeiro contetido e
alcance do instituto do direito adquirido, em confronto com o que se convencionou chamar
de expectativa de direito.

Nesta Gltima hipotese, a da simples expectativa, afirma a doutrina tradicional
que “... ndo se compds o ciclo constitutivo do micleo essencial da incidéncia da regra
juridica, ou, noutros termos, a fatispécie abstrata, que tem aspecto declaratorio, n@o coincide
com a fatispécie concreta”... ndo passando de “...uma realidade pré-juridica, vinculada a
uma situagdo de fato ou de direito que ainda ndo atingiu sua maturidade”. Ja quando se
alude a direito adquirido, vé-se que “... jd se perfez a integragdo do mundo fdtico ao
juridico™. O entendimento classico, com efeito, € o de que este Gltimo vem a ser “... a
conseqiiéncia de uma lei, por via direta ou por intermédio de um fato idéneo”, enquanto a
expectativa de direito ¢ “...a faculdade juridica abstrata ou em vias de concretizar-se,
cuja perfeicdo estd na dependéncia de um requisito legal ou de um fato aquisitivo especifico™,
residindo a diferenga entre uma e outro “... na existéncia, em relagdo a este (direito

adquirido), do fato aquisitive especifico, ji configurado por completo™.

Nio se discute, assim, que o servidor publico — para aproveitar o exemplo de
ALEXANDRE DE MORAES — tem direito adquirido a aposentag@o e a fixagfo dos seus
proventos segundo as regras constitucionais e legais vigentes no momento satisfez ele, de
modo pleno, os requisitos fixados (pela Constituigdo e pela lei) para a essa aposentadoria,
direito esse infenso quer a lei, quer a emenda constitucional supervenientes. Induvidoso,
também, que a ele € dado ter como definitivamente incorporadas ao seu patriménio as
vantagens a cuja percepgdo proporcional haja adquirido o direito, de acordo com o seu
tempo de servigo.

A questdo ¢ outra, mais delicada: pode a nova lei (ou a nova emenda a
Constitui¢do) alterar, para tornd-los de atingimento mais dificil, os requisitos dantes fixados
para a concessdo da aposentadoria? Ou, em outras palavras: se, por exemplo, em momento

*“Direito constitucional”, Atlas, 7° ed., p.99. Do mesmo autor a lembranga de que “... a Lei Magna prevé, expressamente,
seguindo a tradigdo constitucional, a imutabilidade das clausulas pétreas (art.60, § 4°, 1V), ou seja, a impossibilidade de
emenda constitucional prejudicar os direitos e garantias individuais, entre eles, o direito adquirido (art. 57, XXXVI).
Todos os aposentados e pensionistas, portanto, possuem direito adquirido, ndo so em relagio a existéncia da aposentadoria,
como situagdo juridica ja concretizada, mas também em relagdo aos valores ¢ regras de atualizagdo dos proventos recebidos,
repidos pela constituigio e legislagio atuais, inataciveis por meio de proposta de emenda constitucional... aqueles que ja
preencheram todos os requisitos exigidos para a aposentadoria, na vigéneia da Constituigdo e da legislagio atuais, porém
continuam a exercer, suas fungdes, tém a garantia do direito adquindo, ndo so, repetimos, em relagdo & aposentadoria,, como
também que seus proventos da inatividade regular-se-io pela legislagio vigente ao tempo em que reunitam os requisitos
necessiarios (Samula 259 do STF) - ob. cit, ps. 100/101

*“Direito adquindo, emendas constitucionais e controle da constitucionalidade”, Lumen Juris, Rio de Janeiro, 1997, ps. 55/62.
“ERITO MACHADO, “A retroatividade da norma constitucional”, Ed. Salvador, 2" ed.. p.37.

TLIMONGE FRANCA, A retroatividade das leis ¢ o direito adquirido™, da, ed., RT, Sdo Paulo, 1982, ps. 240/241.
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anterior, um servidor do sexo masculino podia aposentar-se, com proventos integrais, aos
trinta e cinco anos de servigo publico, essa condigdo fatica pode vir a ser alterada a posteriori,
de modo a alcangar quem ainda nio satisfez esse requisito dantes estabelecido?

A resposta comumente dada € positiva, pois esse servidor, uma vez ndo tendo
ainda satisfeito esse requisito temporal para a aposentagfio, apenas seria portador de uma
expectativa de direito, de um “direito a se formar” (um “ver-a-ser” juridico). Inocorrido o
fato especifico previsto na norma (os trinta e cinco anos de servigo), inexistiria,
conseqiientemente, o direito adquirido a aposentagdo. Imagine-se, todavia, a seguinte
situagio (adotado o pressuposto de que, inexistindo a aquisi¢do do direito, as regras
disciplinadoras da aposentadoria possam ser modificadas por emenda constitucional):
contando 34 anos de servigo, um dado funcionario se vé surpreendido por emenda que
prorroga o tempo bastante a inatividade para 40 anos (outrora 35, como visto); se uma
primeira prorrogagio ¢ possivel, a consegiiéncia logica é a de que outras sucessivas também
sdio juridicamente vidveis (e € exatamente o que desta feita se pretende). Eis que, completados
39 anos de servigo, uma segunda emenda cuidaria de fixar o minimo de 45 anos de labor
para a inativagdo. Uma terceira, por sua vez, trataria de estipular um minimo de 50 anos de
servico até que, de emenda em emenda, uma ultima alteragio normativa asseguraria ao
servidor o direito de aposentar-se quando de sua proxima reencarnagdo.

Dir-se-a, possivelmente, que o argumento ¢ absurdo, desarrazoado, ad
terrorem, sendo tragicomico. Mas ele serve, ao menos, para que se cogite da possibilidade
— exatamente para evitar situagdes bizarras como esta — de existéncia de direito adquirido
a um dado regime de aposentagiio, fixados pelas normas (constitucionais ¢/ou legais)
vigentes no exato instante em que o servidor ingressa no servico publico. Esse
entendimento — embora (ainda) ndo aceito pela doutrina — privilegia, a desdividas, a
seguranca juridica, na medida em que da a cada servidor a certeza de que pode projetar sua
vida futura, afastando-se do cargo ou emprego pablico na época precisa que a lei ({ato
sensu) estipulou como suficiente para tanto. Esta certeza (e ndo mera “expectativa”) lhe
dara, além de conforto psicolégico, o senso perfeito de que, uma vez cumprido aquele lapso
temporal (de servigo pablico, de contribui¢do a previdéncia ou outro qualquer), a sua
inativagdio ndo podera ser obstaculizada pela obra do legislador infraconstitucional (¢ dizer,
por lei ou emenda). Néo se trataria, pois, de mera “aspiragdo” ou “desejo”, mas de direito
adquirido sim, a uma dada previsdo normativo-juridica que se incorporou ao seu patriménio
pessoal. Afinal, se o servidor fez, em dado momento, uma opgéo de vida profissional, ¢
imperioso conferir-the, em homenagem a sua propria dignidade, a prerrogativa de tragar
planos para o futuro, especialmente apos a inativagdo almejada.

O que ndo pode o Poder Publico ¢ alterar, a seu talante ¢ alvedrio — por “lei
de ordem publica” ou em nome de um alegado “interesse publico” (secunddrio, ou seja, da
prépria Administragdo, e as vezes meramente contingencial) — as condigdes previstas no
sistema juridico para a aposentagio do servidor, de forma a alcangi-lo a meio caminho da
inativagdo. Se pudesse, ferido de morte restaria um interesse pablico primdrio, qual o de
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ver-se preservada a seguranga das relagoes juridicas, inclusive e principalmente as que se
estabelecem (por lei ou diretamente pela Constitui¢dio) entre a Administragiio e os
administrados (entre estes, os servidores publicos). Incabivel supor que a “ordem publica”
agasalhasse tal hipotese. As modificagdes e alteragdes haveriam de surtir efeitos, assim, tio
s6 em relagdo aos que viessem a ter ingresso no servigo publico apos a edigdio das novas
regras, jamais retroativamente. Em socorro dessa idéia nos valemos da sempre precisa palavra
de CELSO ANTONIO: “Esta seguranga juridica coincide com uma das mais profundas
aspiragées do Homem: a da seguranga em si mesma, a da certeza possivel em relagdo ao
que o cerca, sendo esta uma busca permanente do ser humano. F a insopitavel necessidacde
de poder assentar-se sobre algo reconhecido como estdvel, ou relativamente estdvel, o que
perniite vislumbrar com alguma previsibilidade o futuro; é ela, pois, que enseja projetar ¢
iniciar, consequentemente — e ndo aleatoriamente, ao mero sabor do acaso —
comportamentos cujos frutos sdo esperdveis a médio e longo prazo. Dita previsibilidade
é, portanto, o que condiciona a agdo humana. Esta é a normalidade das coisas™. Nio se
estd aqui defendendo — ¢ bom esclarecer — a tese de que haja, de modo irrestrito, direito
adquirido do servidor piiblico a um dado regime juridico. Nada obsta, por exemplo, que a
carreira a que pertenga seja reestruturada, que seu hordrio de trabalho se modifique para
atender ao interesse publico ou mesmo que gratificagdes que perceba sejam modificadas ou
extintas (desde que respeitada a irredutibilidade remuneratéria que a Constituigio lhe
assegura). Referimo-nos, especificamente, ao regime juridico previsto para a sua
aposentadoria, essencial para que ele possa programar, com um minimo de certeza e
seguranga, sua propria existéncia futura.

Esta ¢ uma posigdo que reconhecemos ousada, mas nio desprovida de
fundamento. Tanto ¢ que um ante-projeto de Cédigo Civil, elaborado ainda em 1897 por
COELHO RODRIGUES, entendia serem direitos adquiridos “... nio s6 os direitos que o
titular ou alguém por ele ja pode exercer, como aqueles cujo exercicio depende de prazo
prefixado ou condigiio preestabelecida e niio alterdvel ao arbitrio de outrem”. Mais de
um século depois, € de reconhecer-se o acerto da propositura, bastando, hoje, que se entenda
por “outrem” também o Estado.

A luz dessas reflexdes, somos forgados a concluir que novas regras atinentes
a aposenta¢dio, embora veiculadas por emenda constitucional, sd sdo aplicaveis aos que
venham a ingressar no servigo piblico a partir de sua vigéncia. Assim, cabe concluir,
resumidamente (ndo sem explicitar que esses argumentos também valem em relagio a ja
mencionada EC n® 20, de 1998):

- em relagdo ao servidor que, a data da promulgagiio da pretendida nova
emenda, jd haja cumprido os requisitos para a aposentadoria fixados pelas normas
constitucionais e legais até entdo vigentes, é certo que, tendo adquirido o direito A
aposentacio — niio importando se esta ji restou formalizada — a ele ndo se aplicam as
novas exigéncias a serem estabelecidas, quer as atinentes a idade, ao tempo de servigo e/ou

"Curso...”, 124, ed., p.94
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contribuigdo, quer as relativas a obrigatoriedade de voltar a contribuir para o sistema
previdencidrio; intocado, demais disso, permanece o seu direito a percepedo de proventos
integrais, correspondentes sempre a remuneragio do cargo em que se aposentou (ou se
aposentard); igualmente integro remanesce o direito a pensdo fixada nos termos da legislagdo
em vigor 4 época do eventual falecimento do contribuinte;

- quanto ao servidor que ainda ndo haja cumprido os requisitos bastantes a
inativag@io quando da vinda a lume da futura normatizagio, ¢ equivocadamente aceito® que
sobre ele incidirdo as novas exigéncias feitas no Texto Supremo pela emenda proposta;
entendemos, todavia, que esse eventual novo regramento s se aplicaria aqueles que viessem
a ingressar no servigo publico depois de sua edigio, descabendo falar-se em “regras de
transigdo™ para quem (segundo nossa tese) ja adquiriu o direito ao regime de aposentadoria
sob o qual logrou aquele ingresso;

- no que respeita ao dever de contribuir para a Previdéncia, impende reiterar
0 que ja se afirmou: o servidor aposentado, ou o que ja adquiriu o direito & aposentadoria,
ndo estd, definitivamente, obrigado a voltar ou continuar a contribuir para a previdéncia
social, isto se afirmando em nome da intocabilidade do direito adquirido ¢ do ato juridico
perfeito; ndo bastasse, vale lembrar que jé dispunha o art. 3°, § 1°, da referida EC/20: “/rt.
3°- I assegurada a concessdo de aposentadoria e pensdo, a (,'nm"que: tempo, aos servidores
pitblicos e aos segurados do regime geral de previdéncia social, bem como aos seus
dependentes que, até a data da publicagdo desta Emenda, tenham cumprido os requisitos
para a obteng¢do destes beneficios com base nos critérios da legislagdo entéo vi gente.-§ [°
- O servidor de que trata este artigo, que tenha completado as exigéncias para aposentadoria
integral e que opte por permanecer em atividade fard jits a isengdo da contribuigdo
previdencidria até completar as exigéncias para a aposentadoria contidas no art. 40, A
11, a, da Constitui¢do I'ederal”; das prescrigdes transcritas exurgem, limpidas, as seguintes
conclusdes: 1) a Emenda 20 quis expressamente resguardar o direito adquirido a
aposentadoria, até sua promulgagio, com base nos critérios da legislagdo entdo vigente
(cabega do art. 3°); 2) concedeu ela (no paragrafo primeiro) uma isengdo da contribuigdo
previdencidria aquele servidor que, mesmo tendo adquirido direito a aposentadoria, optasse
por continuar no servigo ativo.

" Aceito, ¢ certo, pela doutrina tradicional, que entende haver, no caso, apenas uma “expectativa de direito” do servidor 4
aposentadoria; este ndo ¢, entretanto, o nosso particular entendimento sobre o assunto, como ja exposto,
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