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Resumo

Este estudo busca demonstrar a inconsisténcia gerada no ordenamento juridico brasileiro
por intermédio das Emendas Constitucionais 20/98 e 41/03, que alteraram substancialmen-
te o regime previdenciario da magistratura nacional; o desrespeito a integridade do Direito
(Dworkin) e os vicios constitucionais insanaveis, com a consequente desestabilizagcdo do
Estado Democratico de Direito, colocando em risco a democracia brasileira cinquenta anos
apos o Golpe Militar de 1964.
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Introducao

Este artigo cientifico tem por escopo a analise constitucional acerca das
alteracdes normativas do primado estabelecido pelo poder constituinte origina-
rio no inciso VI do artigo 93 da Carta Magna, que previa a aposentadoria com
proventos integrais aos magistrados, em confronto com as inovagdes trazidas
pelas Emendas Constitucionais 20/98 e 41/03 — que alteraram substancialmen-
te o regime previdenciario da magistratura brasileira.
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O enfoque do estudo é a demonstracio da violacido da integridade do Direito
e o desrespeito ao principio da integridade legislativa, assim como o aponta-
mento de vicios constitucionais insanaveis, tanto de ordem formal quanto ma-
terial, nas inovagdes normativas inseridas no ordenamento juridico por meio
das emendas constitucionais citadas. Em segundo plano, tem como finalidade
alertar para a desestabilizacdo do Estado Democratico de Direito gerada por
intermédio da retirada das garantias de independéncia da magistratura cin-
quenta anos apos o Golpe Militar de 1964.

O primeiro tépico do desenvolvimento aborda as previsdes constitucionais
de garantia a magistratura, a Sociedade! e ao Estado Democratico de Direito, e
a conjugacdo da vitaliciedade e da irredutibilidade de subsidios com a aposen-
tadoria dos magistrados.

No segundo ponto, contrasta as alteragoes legislativas trazidas a baila pelas
Emendas Constitucionais 20/98 e 41/03 com a integridade do Direito proposta
por Ronald Dworkin, principalmente em seu norteamento social e legislativo.

O 1ltimo tépico expoe os vicios de constitucionalidade das Emendas 20/98 e
41/03, e a necessidade de extirpa-las do ordenamento juridico patrio.

Para o desenvolvimento da pesquisa, o método utilizado na fase de inves-
tigacdo foi o indutivo; na fase de tratamento dos dados o cartesiano e o indu-
tivo. As revisoes bibliografica, jurisprudencial e legislativa foram essenciais a
consecucdo da empreitada diante da evidente relevancia da tematica para o
ordenamento juridico nacional.

Contextualizagao fatica-constitucional: breves apontamentos sobre
as garantias constitucionais da magistratura organizadas como
mecanismo de sustentacao do estado democratico de direito

Desde os primeiros ordenamentos juridicos do Brasil soberano, o Poder Ju-
diciario esteve expressamente presente no bojo das constitui¢ées vigentes em
nosso Pais.

t PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa juridica: teoria e pratica. 12. ed. rev. Sdo Paulo: Conceito
Editorial, 2011, p. 169, em nota de rodapé.
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A primeira, datada de 1824, registrou que “O Poder Judicial é independen-
te, e sera composto de Juizes, e Jurados, os quais terdo lugar assim no Civel,
como no Crime nos casos, e pelo modo, que os cédigos determinarem™?.

Desde entéo o Brasil vivenciou distintas fases regidas por diferentes Cartas,
e tanto a sociedade quanto as constitui¢des evoluiram. A dltima, promulgada no
ano de 1988, passou a disciplinar a vida do brasileiro de uma maneira cidada,
quando, superada a era dos governos autoritarios iniciada com o Golpe Militar
de 19643, experimentou-se um novo periodo de abertura e redemocratizacéo.

Logo na introducéo dela, o preAmbulo destacou que a “Assembleia Cons-
tituinte foi formada para instituir um Estado Democratico, destinado a asse-
gurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o
bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos*”, assegurando, assim,
apesar de desprovido de forca normativa, valores supremos a nova ordenacéo.

O primeiro titulo rotulou os principios fundamentais “imprescindiveis a
configuracéo do Estado, determinando-lhe o modo e a forma de ser. Refletem os
valores abrigados pelo ordenamento juridico, espelhando a ideologia do consti-
tuinte, os postulados basicos e os fins da sociedade™.

Inserido neles estdo os objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil, e como escopo prioritario esta a construcdo de uma sociedade livre, justa
e solidaria, aos moldes dos idearios de liberdade, igualdade e fraternidade.

Os direitos fundamentais, consistentes no arcabouco de regramentos ine-
rentes a soberania popular, estamparam o segundo Titulo da Carta Magna, que
cuidou, ainda nesse contexto, de explicitar garantias a efetivacdo deles por meio
de ferramentas juridicas limitadoras e disciplinadores dos poderes do Estado.

Mais adiante, no Titulo IV a Constituicdo tratou da organizacao dos Pode-
res e, especialmente em um dos seus capitulos, singularizou a do Poder Judicia-
rio, que “é um poder auténomo, de enorme significado no panorama constitucio-
nal das liberdades publicas. Sua independéncia e imparcialidade, asseguradas
constitucionalmente, sdo uma garantia dos cidadaos, porque ao Judiciario in-

2 BRASIL. Constitui¢dao Politica do Imperio do Brazil, de 25 de marco de 1824. Disponivel em: http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7a024.htm. Acesso em: 28 jan. 2014.

3 O golpe militar de 1964 foi iniciado no dia 31 de margo. Em 2014 a data completou 50 anos.

4 BRASIL. Constitui¢cao da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: 28 jan. 2014.

5 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional. 7. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 493.
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cumbe consolidar principios supremos e direitos fundamentais, imprescindi-
veis a certeza e seguranca das relacgoes juridicas™.

A individualizacao dos valores supremos e dos principios e direitos funda-
mentais é direcionada, de forma imediata, ao Poder Publico e, no viés mediato,
ao Povo.

Nao obstante a triparticdo dos Poderes, ao Judiciario cabe a tarefa pri-
mordial de zelar pela preservacdo da ordem constitucional, de forma esponta-
nea ou quando se depara com um dos instrumentos colocados a disposi¢cao da
Sociedade na forma das garantias fundamentais, tendo como funcéo tipica o
exercicio da jurisdicdo onde, diante de uma pretensao resistida, resolve confli-
tos de interesse aplicando a lei ao caso concreto, produzindo a coisa julgada em
substituicdo a vontade das partes.

Para tanto, levando-se em consideracdao que no Ato Constitutivo Maior o
Pais superava um momento de horror em sua histéria, marcado por um periodo
em que os direitos do Povo foram suprimidos pelas vontades individuais dos
governantes ditatoriais, o artigo 27 da Carta Magna conferiu aos Poderes inde-
pendéncia entre si, além de, em comunh&o com o artigo 99% no mesmo diploma
normativo, dotar o Judiciario de autonomia administrativa e financeira.

Além disso, enquanto de um lado disponibilizaram garantias® aos direitos
fundamentais da Sociedade, em outro, ao Poder Judiciario, que se constitui no
locus™ onde se exerce o monopoélio da jurisdicdo e se processam as garantias aos

6 BULOS, U. L. Curso de Direito Constitucional, p. 1244.

7 BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988. Art. 2. Sdao Poderes da Unio, indepen-
dentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario. Disponivel em http:/www.planalto.
gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 28 jan. 2014.

8 BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988. Art. 99. Ao Poder Judiciario é assegura-
da autonomia administrativa e financeira. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/
constituicao.htm. Acesso em: 28 jan. 2014.

9 Diversos doutrinadores diferenciam direitos de garantias fundamentais. A distin¢do entre direitos e ga-
rantias fundamentais, no Direito brasileiro, remonta a Rui Barbosa, ao separar as disposi¢cbes meramente
declaratérias, que sao as que imprimem existéncia legal aos direitos reconhecidos, e as disposicoes assecu-
ratérias, que sfo as que, em defesa dos direitos, limitam o poder. Aquelas instituem os direitos; estas, as
garantias, ocorrendo néo raro junta-se, na mesma disposicao constitucional, ou legal, a fixagao da garantia
com a declaracdo do direito. Para Canotilho, rigorosamente, as cléssicas garantias sdo também direitos,
embora muitas vezes se salientasse nelas o carater instrumental de protecio dos direitos. As garantias
traduzem-se quer no direito dos cidadéos a exigir dos poderes publicos a protegao de seus direitos, quer no
reconhecimento dos meios processuais adequados a essa finalidade (por exemplo: direito de acesso aos tri-
bunais para defesa dos direitos, principios do nullum crimen sine lege e nulla poena sine criemen, direito de
habeas corpus, principio do non bis in idem).” MORAES, Alexandre de. Constituicdo do Brasil interpretada
e legislagdo constitucional. 6 ed. Sao Paulo: Atlas, 2006, p. 171.

10 ABREU, Pedro Manoel. Processo e democracia. O processo jurisdicional como um locus da democracia parti-
cipativa e da cidadania inclusiva no estado democrético de direito. Vol. 3. Colegao Ensaios de Processo Civil.
Sao Paulo: Conceito Editorial, 2011.
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direitos fundamentais, foram atribuidos mecanismos de seguranca destinados
aos seus integrantes para que detivessem independéncia e autonomia em rela-
cao ao proprio Estado e as classes dominantes no exercicio da jurisdicio.

“A Constituicdo cercou os juizes de garantias, ou predicamentos, que, longe
de serem pessoais, mais se afinam com a seguranca dos jurisdicionados. Quis
o constituinte garantir a independéncia e imparcialidade do Poder Judiciario,
0 que s6 € possivel se a magistratura estiver abrigada das represalias poli-
ticas, sociais e econdmicas dos grupos que podem ser contrariados com suas
decisoes™.

Esses mecanismos nao foram destinados diretamente ao Poder Judiciario
pura e simplesmente como prerrogativas do magistrado, mas sim como garan-
tia ao cidadéo e a Sociedade que se utiliza do Judiciario como verdadeiro orga-
nismo mantenedor de seus direitos, principalmente contra o Estado opressor,
tirano e escravocrata'?, e, também, para preservar a préopria democracia.

Nesse diapaséo, acerca da disposicdo e garantia dos direitos fundamentais,
e da dimenséo substancial da democracia constitucional, ensina Ferrajoli's:

[...] De outra méo, somente a imposi¢cdo de limites e vinculos aos poderes da
maioria por obra de normas constitucionais a eles rigidamente supraordenadas
é capaz de defender por si mesma, ou seja, dos excessos de um poder da maioria
ilimitado, a prépria democracia politica ou formal. N&do por acaso o paradigma
da democracia constitucional, protegido pela rigidez das constitui¢des, se im-
pos e se generalizou logo apés a segunda guerra mundial, depois das terriveis
experiéncias do nazismo e do facismo. Descobriu-se, entdo, que nem o poder da
maioria, que havia consentido o advento das ditaduras, nem o consenso popu-
lar, do qual até elas haviam usufruido, garantem a qualidade de um sistema
politico e tampouco a sobrevivéncia da mesma democracia politica e do mesmo
poder de maioria. E se convém, por isso, estipular, no pacto constitucional, a
indisponibilidade do préprio pacto e de suas cldusulas, a comecar pelos direitos
de liberdade e pelos direitos sociais.

[...]

11 CHIMENTI, Ricardo Cunha et al. Curso de Direito Constitucional. 7 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 370.

2 A Constituicdo Federal de 1988 foi promulgada um século depois da abolicdo da escravatura; porém, de
14 para c4, praticamente nada mudou na vida do brasileiro em rela¢do ao comando e ao comandado. O ser
humano ainda é tratado como objeto ou animal da idade média; correntes de ferro, escravos e senzala foram
substituidos por amarras tributérias, assalariados moribundos e favelas. Os baroes latifundiarios continu-
am os mesmos, ocupando seus postos dominantes na politica ptublica. Em complemento: “A democracia no
Brasil foi sempre um lamentéavel mal-entendido. Uma aristocracia rural e semifeudal importou-a e tratou
de acomodé-la, onde fosse possivel, aos seus direitos ou privilégios, os mesmos privilégios que tinham sido,
no Velho Mundo, o alvo da luta da burguesia contra o aristocratas”. HOLANDA, Sérgio Buarque de. Raizes
do Brasil. 26 ed. Sao Paulo: Companhia das Letras, 1995, p. 160.

13 FERRAJOLI, Luigi. Por uma Teoria dos Direitos e dos Bens Fundamentais. Tradugio de Alexandre Salim,
Alfredo Copetti Neto, Daniela Cademartori, Hermes Zaneti Junior, Sérgio Cademartori. Porto Alegre: Li-
vraria do Advogado, 2011 (sem titulo original no exemplar utilizado), p. 111-113.
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E assim que o estado constitucional de direito, através da sua funcionalizacéo
para a garantia dos diferentes tipos de direitos fundamentais, acaba por se
configurar como “instrumento” para fins que néo séo seus. Sao, de fato, as ga-
rantias 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 “razdo social” constitucionalmente acordada daqueles artificios que séo o Es-
tado e as outras instituicoes politicas. E é nessa relacdo, entre meios institucio-
nais e fins sociais e na consequente primazia dos direitos fundamentais sobre
os poderes publicos, das pessoas de carne de osso sobre as maquinas politicas
e sobre os aparatos administrativos, que esta o significado profundo da demo-
cracia. De resto, em tempos como aqueles no qual vivemos, é exatamente essa
concepc¢do garantista da democracia que deve ser afirmada e defendida contra
as correntes majoritdrias e tendencialmente plebiscitarias da democracia re-
presentativa e contra as suas degeneracgoes videocraticas.

Ferrajoli ponderou cristalinamente a necessidade da imposicédo de limites
aos poderes da maioria dominante como forma de garantia do Estado Democra-
tico de Direito, o que se volta para a necessidade de oferecer aos guardides da
Constituicdo e das leis mecanismos de protecdo ao exercicio da judicatura para
que ela seja exercida com absoluta independéncia.

Retomando a é6tica do nosso Tratado Maior, de maneira especifica, o artigo
95! da Constituicao Federal fixou como mecanismos de garantia a magistratu-
ra a vitaliciedade, a inamovibilidade e a irredutibilidade de subsidios'®, todos
voltados a independéncia do juiz, da magistratura, do Poder Judiciario e, por
consequéncia, da prépria Justica assegurando os direitos da Sociedade e garan-
tindo também o primado especificado no artigo 2° da Constituicao.

A vitaliciedade estampa a primeira garantia constitucional balizada pelo
artigo 95, constituindo-se em vincula¢do do magistrado ao seu cargo apés dois
anos de exercicio — imediatamente a posse nos Tribunais; em outras palavras,
o magistrado s6 deixara a judicatura voluntariamente (pedido de exoneracéao
ou aposentadoria), compulsoriamente aos 70 anos de idade ou por sentenca

14 BRASIL. Constituicdo da Repiiblica Federativa do Brasil de 1988.
Art. 95. Os juizes gozam das seguintes garantias:

I - vitaliciedade, que, no primeiro grau, s6 sera adquirida apé6s dois anos de exercicio, dependendo a perda
do cargo, nesse periodo, de deliberagdo do tribunal a que o juiz estiver vinculado, e, nos demais casos, de
sentenca judicial transitada em julgado;

II - inamovibilidade, salvo por motivo de interesse ptblico, na forma do art. 93, VIII;

III - irredutibilidade de subsidio, ressalvado o disposto nos arts. 37, X e X1, 39, § 4, 150, II, 153, 111, e 153, §

2, I. (Redagao dada pela Emenda Constitucional, n. 19, de 1998).

Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 28 jan. 2014.
5 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A Constitui¢io e o Supremo. Disponivel em: http://www.stfjus.br/

portal/constituicao/artigoBd.asp?item=1035. Acesso em: 28 jan. 2014.
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judicial transitada em julgado'®, sendo impossivel a demissdo por mero pro-
cesso administrativo, como poderia ocorrer com a ndo-confirmacéo na carreira
durante o estagio probatério ou como os servidores publicos dotados apenas de
estabilidade.

A segunda garantia é a da inamovibilidade, que significa a vedacédo de re-
mocéo — inclusive por promocdo — do magistrado para ocupar cargo dissonante
do seu originario ou em local distinto de sua lotacgéo oficial. A exce¢do ao prima-
do é a remocao por interesse publico, que pressupde um processo rigido para a
consecugéaol’.

Por fim, a Carta Magna traz a baila a irredutibilidade de subsidios, consti-
tuindo-se na impossibilidade do magistrado ter seu ordenado reduzido, observa-
do os demais preceitos constitucionais como a limitacdo ao teto remuneratoério,
a obrigatoriedade do recolhimento de impostos e os descontos previdenciarios.

Tocando nos descontos previdencidrios, é importante frisar que o valor per-
cebido pelo magistrado a titulo de aposentadoria integra a garantia de irredu-
tibilidade de subsidios, pois, ao se aposentar, o magistrado néao se desvincula
do encargo decorrente das limitacoes pessoais exigidas para o desempenho da
magistratura, apenas deixa de exercer a judicatura, transparecendo irrazoavel
qualquer regramento que busque diminuir o valor percebido a partir de entéo,
ainda mais diante das vedagoes impostas aos magistrados com relacéo ao exer-
cicio de outras atividades remuneradas durante a sua vida'®.

6 GONCALVES, José Wilson et al. Comentdrios a lei orgdnica da magistratura nacional. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2011, p. 63.

17 BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988. Art. 93 [...] VIII - o ato de remocéo, dispo-
nibilidade e aposentadoria do magistrado, por interesse publico, fundar-se-4 em decisdo por voto da maioria
absoluta do respectivo tribunal ou do Conselho Nacional de Justica, assegurada ampla defesa; (Redagao
dada pela Emenda Constitucional, n. 45, de 2004). Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/cons-
tituicao/constituicao.htm. Acesso em: 28 jan. 2014.

18 BRASIL. Constitui¢cdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

Art. 95.[...]

Paragrafo tnico. Aos juizes é vedado:

I - exercer, ainda que em disponibilidade, outro cargo ou funcao, salvo uma de magistério;
IT - receber, a qualquer titulo ou pretexto, custas ou participagido em processo;

IIT - dedicar-se a atividade politico-partidéria.

IV - receber, a qualquer titulo ou pretexto, auxilios ou contribuicées de pessoas fisicas, entidades puablicas
ou privadas, ressalvadas as excecoes previstas em lei;

V - exercer a advocacia no juizo ou tribunal do qual se afastou, antes de decorridos trés anos do afastamento
do cargo por aposentadoria ou exoneragéo.

Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 28 jan. 2014.
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Nao sendo suficiente, apesar da vitaliciedade nao se confundir com a irre-
dutibilidade de subsidios, quando conjugadas, elas transparecem e indicam a
integralidade e paridade na percepcao dos valores recebidos pelos magistrados
aposentados, em idéntico patamar aos magistrados da ativa'®.

De todo modo, é importante ressaltar que “a garantia jurisdicional, opera-
cionalizada através da funcdo jurisdicional do Estado, demanda um corpo de
pessoas dotadas de independéncia”®, e isso somente é possivel ao manter inte-
gro os mecanismos constitucionais de garantia a magistratura.

Panorama previdenciario da magistratura nacional:
alteragoes que desrespeitaram a origem constitucional
contemporanea e a integridade?' do direito

Apesar do disciplinamento constitucional originario especificar a aposenta-
doria do magistrado, assim como as suas garantias de independéncia (vitalicie-
dade, inamovibilidade e irredutibilidade de subsidios), menos de uma década
ap6s a promulgacéo da Constituicdo se iniciaram as tratativas de mudancas no
regramento.

Nao é objeto deste artigo cientifico esmiucar o detalhamento previdenci-
ario da magistratura. Ndo obstante, faz-se necessario, para compreenséo do
tema, apontar um sucinto panorama, em seu viés financeiro, das modificacoes.
Registre-se, como abordado anteriormente, que a igualdade de percepcio de
valores entre ativos e inativos integra o sistema de garantias disposto ao Poder
Judiciario no artigo 95 da Constituicdo Federal.

Com o advento da Carta em 1988, estabeleceu-se, em consonincia ao co-
mando do inciso VI do artigo 93 que “a aposentadoria com proventos integrais é
compulséria por invalidez ou aos setenta anos de idade, e facultativa aos trinta
anos de servigo, apos cinco anos de exercicio efetivo na judicatura”, sendo este
o balizamento inicial de aposentadoria da magistratura. Com isso, aos magis-

¥ ANAMATRA. Parecer: implicagdes das garantias da vitaliciedade e da irredutibilidade de vencimentos na
aposentadoria de magistrados. Disponivel em: http://wwl.anamatra.org.br/uploads/document/00003419.
pdf. Acesso em: 28 jan. 2014.

20 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Direito processual constitucional: aspectos contemporaneos. Belo Ho-
rizonte: Férum, 2008, p. 214.

2 Na concepgao de Ronald Dworkin: DWORKIN, Ronald. O império do direito. Tradugao de Jefferson Luiz
Camargo. Sao Paulo: Martins Fontes, 1999. Titulo original: Law “s empire.
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trados aposentados eram garantidas a integralidade e a paridade com os ma-
gistrados da ativa.

A partir da Emenda Constitucional n. 2022, de 1998, o inciso VI do artigo 93
passou a ter a seguinte redacédo: “a aposentadoria dos magistrados e a pensao
de seus dependentes observardo o disposto no art. 40”; remetendo o sistema di-
ferenciado da magistratura ao sistema previdencidrio comum do funcionalismo
publico, o que significa dizer, em resumo, o fim da paridade entre subsidios da
ativa e proventos da aposentadoria.

No ano de 2003 foi aprovada a Emenda Constitucional n. 412 que, em li-
nhas gerais, diante de suas inimeras alteracoes, enquadrou a magistratura no
teto geral da previdéncia social, extirpando do sistema disponibilizado original-
mente aos magistrados também a integralidade. Com isso, ao invés de contar
com valor de aposentadoria semelhante ao que recebia quando da ativa, ao ma-
gistrado seria concedido apenas o teto que o trabalhador da iniciativa privada
perceberia — mas, por 6bvio, sem as vantagens da iniciativa privada.

Contudo, esse arcabouco legislativo inovador nédo parece estar em compas-
so com os ditames da Sociedade que superou poucas décadas atras regimes
governamentais ditatoriais, principalmente diante de uma conjugacdo com a
integridade do Direito proposta por Dworkin, justamente por interferir nas ga-
rantias de independéncia de quem é responsavel por manter inc6lume os direi-
tos fundamentais e a Constituicéo.

A teoria sobre o Direito de Dworkin, na sua acepgdo politica-legislativa,
trata a comunidade “como algo anterior a justica e a equidade”*, enumerando
trés modelos gerais de associacéo politica?, concluindo que a melhor delas es-
taria calcada em principios — e ndo apenas em regras ou no simples convivio —,
sociedade em que “a politica tem natureza diferente. E uma arena de debates
sobre quais principios a comunidade deve adotar como sistema, que concepc¢io
deve ter de justica, equidade e justo processo legal”?.

2 BRASIL. Camara dos Deputados. Tramita¢do PEC 20/98. Disponivel em: http://www.camara.gov.br/propo-
sicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=169284. Acesso em: 28 jan. 2014.

% BRASIL. Camara dos Deputados. Tramitagdo PEC 40/2003. Disponivel em: http://www.camara.gov.br/pro-
posicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=129815&filename="Tramitacao-, e http:/www.camara.gov.br/
proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=169284. Acesso em: 28 jan. 2014. Proposta inicial, oriun-
da do Executivo gerido pelo Presidente Luiz Indcio Lula da Silva, foi apresentada e assina por Ricardo
Berzoini e José Dirceu de Oliveira e Silva, todos integrantes do Partido dos Trabalhadores.

24 DWORKIN, Ronald. O império do direito, p. 252.

% Leia-se: vinculo social, e nfo associacdo politico-partidaria.

26 DWORKIN, Ronald. O império do direito, p. 254.
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Esse sistema torna especifico o 6nus da cidadania, fazendo com que as res-
ponsabilidades se tornem inteiramente pessoais. Expressa interesse espesso.
“Manifesta-se assim que a politica se inicia, e é mantido pela legislaciao que
rege a prestacio jurisdicional e sua aplicacdo. Os atos politicos de todos expri-
mem sempre, ao se mostrar como devem ser as regras e de que modo se devem
aplica-las, um profundo e constante compromisso que exige sacrificio, ndo ape-
nas por parte dos perdedores, mas também dos poderosos que teriam a ganhar
com o tipo de conluio e solugdes conciliatérias que a integridade proibe™ .

Afirma Dworkin que esse tipo de associacdo ndo é automaticamente justa,
pois a concepcao de interesse equitativo pode falhar ou violar direitos, como em
qualquer outra espécie de comunidade. “Mas o modelo dos principios satisfaz
as condic¢oes da verdadeira comunidade melhor do que qualquer outro modelo
de comunidade possivel para pessoas que divergem sobre a justica e a equidade
a serem adotadas”?®,

Assim, apesar de admitir néo ser possivel reunir em um tnico campo todos
os preceitos formadores e informadores da comunidade com o objetivo de res-
peitar a integridade, o fato desta néo ser alcancada deve ser considerado “um
defeito, e ndo um resultado desejavel de uma justa divisdo do poder politico en-
tre diferentes conjuntos de opinido, e que devemos nos empenhar em remediar
quaisquer incoeréncias de principio com as quais venhamos a deparar”®.

Nesse contexto, torna-se imperioso transcrever a distingdo que Dworkin
faz em relacdo as duas formas de integridade por ele apontadas®’:

Estabeleci uma distin¢éo entre duas formas de integridade ao arrolar dois prin-
cipios: a integridade na legislacdo e a integridade na deliberacdo judicial. A
primeira restringe aquilo que nossos legisladores e outros participes de cria-
cao 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 respeitas-
se um conjunto coerente de principios e, com esse fim, que interpretem essas
normas de modo a descobrir normas implicitas entre e sobre normas explicitas.
[...] O legislativo deveria ser guiado pelo principio legislativo da integridade,
e isso explica por que nao deve promulgar leis conciliatérias apenas por uma
preocupacio com a equidade. Contudo, as leis conciliatérias constituem uma
violacéo flagrante — e facil de evitar — da integralidade; dai néo se segue que

o legislativo nunca deve, sejam quais forem as circunstancias, tornar o direito
mais incoerente em principio do que ele ja é.

27 DWORKIN, Ronald. O império do direito, p. 257.
2 DWORKIN, Ronald. O império do direito, p. 257.
2 DWORKIN, Ronald. O império do direito, p. 261.
30 DWORKIN, Ronald. O império do direito, p. 261/2.
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Para a persecucéo proposta nesse instante, importa verificar a integridade
balizada pela primeira conceituacéo?®: a integridade na legislacéo, principio
que busca a protecdo de um sistema interligado de justica e equidade propi-
ciado por intermédio da elaboracdo das normas publicas, a cargo, em nosso
ordenamento patrio, precipuamente do Poder Legislativo.

“O principio legislativo da integridade exige que o legislativo se empenhe
em proteger, para todos, aquilo que vé como seus direitos morais e politicos, de
tal modo que as normas publicas expressem um sistema coerente de justica e
equidade”2. A integridade, por isso, significa, além do respeito do sistema da
comunidade, a ndo violagdo ao sistema social.

Essa protecao deve buscar legitimidade nas origens formadoras da comuni-
dade, sendo impossivel o trabalho parlamentar apoiado na intima convicg¢éo do
legislador ou em argumentos alienigenas aos da Sociedade por ele representa-
da. A integridade legislativa, entdo, nada mais é do que a nao violagéao dos pre-
ceitos originarios da Sociedade, como a coeréncia3® qualificada® e a preservacéao
da norma fundamental obtemperada por Bobbio®.

No caso vertente, o contexto social inspirador das normas Constitucionais
era e é bastante claro: a concretizacdo de um Estado Democratico de Direito.

Outras nao sao as palavras de Ulysses Guimaraes ao promulgar a atual
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, onde, representando o Povo
brasileiro na Assembleia Constituinte, discursou, registrando o sentimento de
toda uma nacéo. E possivel destacar alguns trechos do seu pronunciamento
que corroboram a ideia transcrita acima®:

A Nacgdo nos mandou executar um servigo. Nés o fizemos com amor, aplicagdo
e sem medo. A Constituicdo certamente nao é perfeita. Ela prépria o confessa,
ao admitir a reforma. Quanto a ela, discordar, sim. Divergir, sim. Descumprir,
jamais. Afronté-la, nunca. Traidor da Constituicéo é traidor da Patria. Conhe-
cemos o caminho maldito: rasgar a Constituic¢do, trancar as portas do Parla-

mento, garrotear a liberdade, mandar os patriotas para a cadeia, o exilio, o
cemitério.

31 A segunda conceituacéo serd abordada no item seguinte deste artigo. E a manutencéo da integridade do
Direito a cargo do Poder Judiciario.
32 DWORKIN, Ronald. O império do direito, p. 266.
33 DWORKIN, Ronald. O império do direito, p. 265.
3¢ DWORKIN, Ronald. O império do direito, p. 264.
3% BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. Traducéo de Ari Marcelo Solon. Prefacio de Celso
Lafer. Apresentacédo de Tércio Sampaio Ferraz Junior. Sdo Paulo: EDIPRO, 2011. Titulo original: Teoria
dell “ordinamento giuridico, p. 68.
PMDB. Discurso de promulgagdo da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel
em: http://www.pmdb-rs.org.br/memoria/fil_adm/uploads/arquivos/arquivo_20.doc. Acesso em: 28 jan. 2014.

36
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A persisténcia da Constituicdo é a sobrevivéncia da democracia. Quando, ap6s
tantos anos de lutas e sacrificios, promulgamos o estatuto do homem, da li-
berdade e da democracia, bradamos por imposi¢cdo de sua honra: temos 6dio a
ditadura. Odio e nojo.

Amaldigcoamos a tirania onde quer que ela desgrace homens e nagoes, principal-
mente na América Latina.

[...]

Democracia é a vontade da lei, que é plural e igual para todos, ndo a do princi-
pe, que é unipessoal e desigual para os favorecimentos e os privilégios.

Se a democracia é o governo da lei, ndo s6 ao elabora-la, mas também para
cumpri-la, sdo governo o Executivo e o Legislativo.

[...]

Nosso desejo é o da Nacdo: que este Plendrio néo abrigue outra Assembléia Na-
cional Constituinte. Porque, antes da Constituinte, a ditadura ja teria trancado
as portas desta Casa.

Ainda, expondo a inovagdo que nascia ap6s anos de terror, explanou, da for-
ma abaixo destacada, que a partir daquele ato todo brasileiro passava a ser um
fiscal da patria; estava disponivel a todos ferramentas de combate a impuni-
dade e abuso de poder, de acesso a informacéao, de defesa dos direitos, inclusive
com isencdo de custa judiciais, dentre outros:

Avida pudblica brasileira sera também fiscalizada pelos cidad&dos. Do Presidente
da Republica ao Prefeito, do Senador ao Vereador.

A moral é o cerne da Patria. A corrupgio é o cupim da Republica. Republica
suja pela corrup¢do impune tomba nas méaos de demagogos, que, a pretexto
de salva-la, a tiranizam. N&o roubar, néo deixar roubar, pér na cadeia quem
roube, eis 0 primeiro mandamento da moral publica. Pela Constituigéo, os ci-
dadéos sdo poderosos e vigilantes agentes da fiscalizacdo, através do mandado
de seguranca coletivo; do direito de receber informagdes dos 6rgéos publicos,
da prerrogativa de peticdo aos poderes publicos, em defesa de direitos contra
ilegalidade ou abuso de poder; da obtencao de certidées para defesa de direitos;
da agdo popular, que pode ser proposta por qualquer cidad&o, para anular ato
lesivo ao patrimonio publico, ao meio ambiente e ao patrimoénio histérico, isen-
to de custas judiciais; da fiscalizacdo das contas dos Municipios por parte do
contribuinte; podem peticionar, reclamar, representar ou apresentar queixas
junto as comissoes das Casas do Congresso Nacional; qualquer cidadéo, partido
politico, associag¢do ou sindicato sdo partes legitimas e poderao denunciar irre-
gularidades ou ilegalidades perante o Tribunal de Contas da Uniéo, do Estado
ou do Municipio. A gratuidade facilita a efetividade dessa fiscalizacéo.

Do dltimo trecho destacado facilmente se vislumbra o papel do Poder Judi-
ciario na formacéo na nova era democratica que se iniciava no Pais, pois impos-
sivel é constituir um Estado Democratico de Direito sem um Judiciario forte.

A intencéo social naquele momento histérico é de notoriedade absoluta,
sendo despicienda a sua exaustdo argumentativa. A transcricdo parcial do dis-
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curso nos permite, ainda que de modo superficial, visualizar uma parcela do
desejo da comunidade ao promulgar a nova Carta. A classificacdo da Consti-
tuicdo reforca o explanado, especialmente no fato de ela ser dirigente e rigida.

Diante disso, retornado ao cerne da tematica, é de se questionar: agiu com in-
tegridade o constituinte derivado ao retirar da magistratura suas principais ga-
rantias e um dos pilares de sua independéncia? Buscou na confec¢do das normas
reformadoras o espirito da comunidade, a preservacio dos principios integrado-
res do sistema de justica e equidade e a coeréncia com o principio fundamental?
O enfraquecimento da magistratura se traduz em bem-estar social geral?

As respostas sdo negativas.

“Aintegridade exige que as normas publicas da comunidade sejam criadas
e vistas, na medida do possivel, de modo a expressar um sistema tinico e coe-
rente de justica e equidade na correta proporcao”’. Em nenhum momento se
observou algo do género. Ao contrario.

Todos os argumentos utilizados pelo Legislativo para a aprovacao das al-
teracdes normativas sdo falaciosos no tocante a magistratura, sempre presen-
tes nos projetos das Emendas Constitucionais n. 20/1998 e n. 41/2003, dentre
eles destacam-se: 1) equilibrio financeiro-atuarial; I1) sustentabilidade de longo
prazo, e; I1I) desiquilibrios nas dimensées de equidade.

Sobre o tema, expressa-se Wladimir Novaes Martinez3®:
Desde o dealbar da previdéncia social, a imprescindivel relacdo matematico-
-financeira entre o volume das contribuigcdes e o nivel dos beneficios programa-
dos forgou o surgimento de uma técnica superior comandante, de alto nivel na
esfera cientifica e juridica, disciplinada com texto genérico na Carta Magna,
até ser aprovada pela doutrina e jurisprudéncia vai gerar polémica e, no mais
comum dos casos, enquanto ndo aperfeicoada, prestar-se-4 como bandeira sob
a qual podem furtar-se situacdes comodas ou outros objetivos. Nada obstante
poder ser invocada com presteza pelo politico, administrador ou parlamentar,
para justificar isto ou aquilo, maxime numa instituicdo em permanente trans-
formacéo, mesmo néo tendo concebida com essa intencgédo fluida e precisar ser

resgatada e levada ao seu verdadeiro leito, 0 animus legislatoris.

[...]

A conceituagéo doutrindria do que seja esse equilibrio pode ser fornecida em
linhas gerais, de forma difusa com tal abstragdo que a torna quase inntil. O que
interessa é a apuracdo, em cada caso, em face de um ou outro plano ou massa
e em momento certo, avaliacdo a ser operada por economista especializado em
financas ou por matematico conhecedor de atudria. Esses profissionais habi-

37 DWORKIN, Ronald. O império do direito, p. 264.
3% MARTINEZ, Wladimir Novaes. Curso de Direito Previdencidrio. 3 ed. Sao Paulo: LTr, 2010, p. 743-645 e
1475-1476.
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litados ditardo os pardmetros minimos a serem seguidos e que valem para a
situacéo enfocada, pois o déficit indesejado pode provir de diferentes causas.

Quanto aos dois primeiros argumentos balizados para a concretizacao das
alteracoes normativas, equilibrio financeiro-atuarial e sustentabilidade de lon-
go prazo, ouso, humildemente, afirmar, mesmo desconhecendo a realizacéao de
estudos aprofundados sobre a tematica realizados por economista especializa-
do em finangas ou por matematico conhecedor de atuaria®’, a impossibilidade
dos valores percebidos pelos magistrados a titulo de aposentadoria gerarem o
minimo prejuizo em qualquer sistema previdenciario. A concluséo é derivada
de uma simples equacido aritmética: Os magistrados contribuem com 11% de
seus ganhos brutos durante décadas antes de se aposentar. A grande parte de-
les trabalha em periodos muito maiores e além do necessario a aposentadoria,
deixando a labuta, normalmente, com o desligamento compulsério aos 70 anos
de idade, passando, a partir de entéo, a receber apenas o equivalente a parte
liquida de seu subsidio, abdicando de todo o restante da parte bruta e indeniza-
toéria que por ventura faria jus.

Assim, além desses dois argumentos carecerem de sustentacdo, restaria,
por consequéncia, afastado o ultimo argumento consistente no desiquilibrio
nas dimensades de equidade, pois o que seria percebido pelo magistrado consis-
tiria apenas em receber aquilo que ele efetivamente pagou para ter, de maneira
proporcional e sem causar nenhum prejuizo ao sistema.

Porém, mesmo que essa exposicdo eventualmente ndo se confirmasse, e
ficasse demonstrado que o sistema previdenciario disponibilizado para a ma-
gistratura néo é economicamente sustentavel, trazendo a tona o argumento do
desiquilibrio financeiro-atuarial e a exaltada auséncia de equidade, a sistema-
tica disciplinada originalmente na Constituicdo Federal em 1988 deveria ser
preservada, mantendo intangivel a paridade entre subsidios e proventos de
aposentadoria da magistratura (conjugacao entre irredutibilidade de subsidios
e vitaliciedade) como uma das plataformas de sustentacdo da magistratura
independente e coroldrio do Estado Democratico de Direito®.

3 Em nenhum momento a exposicdo dos motivos das PECs 20/98 e 41/03 apresenta estudos especificos sobre
os impactos ocasionados no sistema previdencidrio em razéo dos valores percebidos pelos magistrados a
titulo de proventos de aposentadoria em confronto com a respectiva fonte de financiamento.

40 Ou, no minimo, antes de mudar radicalmente a plataforma de aposentadoria, possibilitar a magistratura
a readequagio da fonte de financiamento, inclusive, sendo o caso, com 6nus aos magistrados, como, por
exemplo, no aumento do valor dos descontos previdenciarios enquanto estiverem na ativa.
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Essa garantia, como traduzido anteriormente, é apenas indiretamente vol-
tada a pessoa do magistrado. Ela é, sim, uma garantia para a Sociedade. Um
mecanismo de independéncia e autonomia em relacdo ao préprio Estado e as
classes dominantes no exercicio da jurisdi¢do. Imperioso, por isso, que se apli-
que ao magistrado sistemas diferenciados para que ele possa garantir ao juris-
dicionado o Direito sem sofrer pressdes externas.

Dworkin compartilha o mesmo raciocinio. Extrai-se de seus ensinamentos®*!:
Contudo, a maioria das teorias politicas vigentes também reconhece direitos in-
dividuais distintos como trunfos capazes de influenciar essas decisdes politicas,
direitos que o governo é obrigado a respeitar caso por caso, decisio por decisio.
Esses direitos politicos podem ser essenciais, como o direito de cada cidadéo a
ter seu voto considerado igual ao de qualquer outro cidadéo, ou a ter garantia
de sua liberdade de expressdo ou de consciéncia, mesmo quando a violagdo de
tais direitos pudesse contribuir para o bem-estar geral. Ou direitos mais direta-
mente provenientes da moral pessoal, como o direito a ser indenizado por danos
causados pela negligéncia de outra pessoa. A integridade detém seu olhar sobre
essas questoes de principio: o governo deve ter uma s6 voz ao se manifestar
sobre a natureza desses direitos, sem nega-los, portanto, a nenhuma pessoa
em momento algum. O efeito da integridade sobre as decisdes é mais difuso.
Exige, como afirmei, que o governo persiga alguma concep¢éo coerente daquilo
que significa tratar as pessoas como iguais, mas esta é, sobretudo, uma questéo
de estratégias gerais e de testes estatisticos preliminares. Quanto ao mais, ndo

exige uma coeréncia limitada no A&mbito das politicas: nédo exige que programas
especificos tratem todos da mesma maneira.

Nesse mesmo sentido, conclui: “Mas o legislativo toma muitas decisdes que
favorecem um grupo particular, ndo porque a melhor concepcao de justica de-
clara que tal grupo tem direito a obter esse beneficio, mas apenas porque o fato
de beneficid-lo acaba por trabalhar pelo interesse geral”. E certo que a ma-
gistratura fortalecida favorece e trabalha pelo interesse geral da comunidade;
para tanto, ela precisa ser blindada com garantias, mesmo que estas eventual-
mente sejam maiores que outras garantias ofertadas para algumas categorias
da Sociedade.

Assim, néo é permitido ao representante do povo tratar o sistema norma-
tivo com incoeréncia, nem muito menos sobrepor seu entendimento pessoal,
intima convic¢do ou desejo particular sobre o interesse publico, ferindo a inte-
gridade do Direito, como parece ser o caso em voga e como se vislumbra histo-
ricamente nesse Pais.

4 DWORKIN, Ronald. O império do direito, p. 268.
42 DWORKIN, Ronald. O império do direito, p. 266
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Sérgio Buarque de Holanda, h4 tempos, em sua obra Raizes do Brasil, cons-
tatou o afirmado acerca da sobreposicdo do interesse privado sobre o publico
em nossa vida politica-legislativa*s:

Nao era facil aos detentores das posi¢coes publicas de responsabilidade, forma-
dos por tal ambiente, compreenderem a distingdo fundamental entre os domi-
nios do privado e do publico. Assim, eles se caracterizam justamente pelo que
separa o funciondrio “patrimonial” do puro burocrata conforme a defini¢éo de
Max Weber. Para o funciondrio “patrimonial”, a prépria gestéo politica apre-
senta-se como assunto de seu interesse particular; as fungdes, os empregos e os
beneficios que deles aufere relacionam-se a direitos pessoais do funcionario e
néo a interesses objetivos, como sucede no verdadeiro Estado burocratico, em
que prevalecem a especializacdo das fungoes e o esforgo para se assegurarem
garantias juridicas aos cidadéos.

[...]

No Brasil, pode-se dizer que s6 excepcionalmente tivemos um sistema adminis-
trativo e um corpo de funciondrios puramente dedicados a interesses objetivos
e fundados nesses interesses. Ao contrario, é possivel acompanhar, ao longo
de nossa histéria, o predominio constante das vontades particulares que en-
contram seu ambiente préprio em circulos fechados e pouco acessiveis a uma
ordenacdo impessoal. Dentre esses circulos, foi sem divida o da familia aquele
que se exprimiu com mais forca e desenvoltura em nossa sociedade.

[...]

As constituigtes feitas para ndo serem cumpridas, as leis existentes para serem
violadas, tudo em proveito de individuos e oligarquias, sdo fendmeno corrente
em toda a histéria da América do Sul.

Dessa forma, fica mais do que evidenciada nas alteracoes derivadas cons-
titucionais que reduziram os proventos de aposentadoria da magistratura a
violacdo a integridade do Direito e o desrespeito ao principio da integridade
legislativa proposto por Dworkin, o que, de certa forma, com o enfraquecimento
da magistratura, pode se constituir em um dos primeiros passos para a insti-
tuicdo de uma nova era ditatorial em nosso Pais.

Inconstitucionalidades e a quebra da independéncia
judiciaria sob o prisma da agressao as clausulas pétreas

Inobstante o desrespeito a integridade do Direito ocasionado pelas Emen-
das constitucionais 20/98 e 41/03, as alteracgdes constitucionais padecem de vi-
cios insandveis, tanto de ordem formal como material.

43 HOLANDA, Sérgio Buarque de. Raizes do Brasil. 26 ed. Sao Paulo: Companhia das Letras, 1995. p. 145/6-
182.
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Em conformidade ao que preceitua Alexandre de Moraes*t, por limite for-
mal devemos entender o respeito “as disposi¢oes especiais, em relacdo ao pro-
cesso legislativo ordindrio, que o legislador constituinte estabeleceu para per-
mitir a alteracao da Constituicdo Federal”, e por limitacdo material a reforma
“dos direitos inerentes ao exercicio da democracia representativa e garantias
individuais, que, por néo se encontrarem restritos ao rol do art. 5% resguardam
um conjunto mais amplo de direitos constitucionais de carater individual dis-
persos no texto da Carta Magna”.

Bobbio*, por sua vez, esclarece que a norma inferior derivada, no caso a
emenda a Constituicdo, deve obedecer limites, tanto formal (como) quanto ma-
terial (aquilo), impostos pelo poder constitucional originario:

Por isso se fala de limites materiais e de limites formais. O primeiro tipo de
limites diz respeito ao conteido da norma que o inferior esta autorizado a edi-
tar; o segundo tipo diz respeito a forma, isto é, ao modo ou procedimento pelo
qual a norma do inferior deve ser editada. Se nos pusermos no ponto de vista
do inferior, observaremos que este recebe um poder limitado, ou em relacédo
aquilo que se pode ordenar ou proibir, ou em relagdo a como se pode ordenar
ou proibir. Os dois limites podem ser impostos contemporaneamente, mas em
alguns casos pode ocorrer um sem que ocorra o outro. A investigacdo desses
limites é importante, pois eles delimitam o &mbito no qual a norma inferior é
legitimamente editada: uma norma inferior que exceda os limites materiais,
isto é, que regule uma matéria diversa daquelas que lhe foram assinaladas ou
de maneira a fim de produzir consequéncias juridicas, e ndo a matéria sobre a
qual deve ser exercido.

Em outro turno, e em sentido semelhante, Canotilho*® expoe seus ensina-
mentos sobre os vicios constitucionais:

A desconformidade dos actos normativos com o pardmetro constitucional da
origem ao vicio de inconstitucionalidade. A doutrina costuma distinguir entre
vicios formais, vicios materiais e vicios procedimentais: (1) vicios formais:
incidem sobre o acto normativo enquanto tal, independentemente do seu con-
tetido e tendo em conta apenas a forma de sua exteriorizagdo; na hipétese de
inconstitucionalidade formal, viciado é o acto, nos seus pressupostos, no seu
procedimento de formacéo, na sua forma final; (2) vicios materiais: respeitam
ao conteudo do acto, derivando do contraste existente entre os principios incor-
porados no acto e as normas ou principios da constitui¢do; no caso de inconstitu-
cionalidade material, substancial, ou doutrindria (como também se lhe chamou

4“4 MORAES, Alexandre de. Constitui¢do do Brasil interpretada e legislagao constitucional. 6 ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2006, p. 1151/3.

4% BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico, p. 65/6.

16 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 4 ed. Coimbra: Livra-
ria Almedina, 2000, p. 925.
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entre nos), viciadas sdo as disposi¢cdes ou normas singularmente consideradas;
(3) vicios de procedimento: autonomizados pela doutrina mais recente (mas
englobados nos vicios formais pela doutrina classica), sdo os que dizem respeito
ao procedimento de formacéo, juridicamente regulado, dos actos normativos.

No tocante aos vicios de forma, reza o artigo 60 que a Constituicdo Federal
pode ser emendada, desde que cumprido os pressupostos e requisitos ali men-
cionados. Dentre eles, esta o paragrafo segundo, que afirma que “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 res-
pectivos membros.”

Em conformidade ao comando constitucional, a Carta Magna prevé uma
ritualistica rigorosa para a modificacdo de seu texto original, exigindo dupla
votacdo, com turnos distintos, em cada Casa do Congresso Nacional para a sua
aprovacao.

Acerca da disposicao, explica José Afonso da Silva*":

A rigidez e, portanto, a supremacia da constituicdo repousam na técnica de
sua reforma (ou emenda), que importa em estruturar um procedimento mais
dificultoso, para modifica-la. [...] A elaboracdo de emendas a Constituicdo é
simples. Apresentada em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos,

considerando-se aprovada quando obtiver, em ambos, trés quintos dos votos dos
membros de cada uma delas (art. 60, § 29).

Mas nao foi 0 que aconteceu com a Emenda Constitucional 20/98 em sua
tramitacdo no Senado Federal. Ao passar pelo primeiro turno de votacéao, ela
preservou os direitos e garantias da magistratura, pois seu texto original dizia
que “a aposentadoria dos magistrados e a penséo de seus dependentes observa-
rédo o disposto no art. 40, no que couber” (destaquei). Seria aplicado a magis-
tratura apenas o que nao fosse conflitante com o sistema até entéo existente.
Contudo, em segundo turno ela recebeu a nova e atual redagéo, restando por
suprimida a parte final do dispositivo, causando alteracdo substancial na nor-
ma, sem ter sido submetida a necessaria nova votacdo, em total descompasso
com o procedimento constitucional estabelecido.

Ainda no campo dos vicios formais, seguindo os ensinamentos de Canotilho,
diante de um raciocinio 16gico, o contetido da Emenda Constitucional 41/03, que
trouxe inovagoes ao artigo 40 da Constituicio Federal, é, também, formalmente
inconstitucional por extenséo, de modo insanavel, pois as disposi¢des nela cons-

47 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 31 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 62/4.
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tantes s6 atingem a magistratura em razéo do conteido da Emenda Constitu-
cional 20/98 ter substituido o texto disciplinador da regra de aposentadoria da
magistratura constante no inciso VI artigo 93 pela disposicéo: “a aposentadoria
dos magistrados e a pensédo de seus dependentes observario o disposto no art.
40” — como mencionado, com supressao da disposicdo final: “no que couber”.
Nessa dimensé&o, aduz Canotilho?:
Os vicios formais sdo, consequentemente, vicios de acto; os vicios materiais sdo
vicios nas disposi¢des ou das normas constantes do acto; os vicios de procedi-
mento séo vicios relativos ao complexo de actos necessarios para a produgio fi-
nal do acto normativo. Daqui se conclui que, havendo um vicio formal, em regra
fica afetado o texto em sua integralidade, pois o acto é considerado formalmente
como uma unidade; nas hipéteses de vicios materiais, s6 se consideram viciadas

as normas, podendo continuar validas as restantes normas constantes do acto
que nio se considerem afectadas de irregularidade constitucional.

De todo modo, a inconstitucionalidade formal explicitada é de simples per-
cepcao e ndo exige maiores delongas. A redacdo do paragrafo segundo do artigo
60 é clara, ndo deixando divida sobre a exigéncia de aprovacédo em dois turnos
para qualquer matéria que busque a alteracao das disposicoes constitucionais
de 1988.

Tao evidente quanto os vicios formais individualizados sdo os vicios ma-
teriais que maculam as emendas constitucionais que alteraram o sistema de
aposentacdo da magistratura, por ferirem as clausulas pétreas.

Dispoe o paragrafo 4° da Constituicao Federal:

§ 4° - Nao sera objeto de deliberacédo a proposta de emenda tendente a abolir:
I - a forma federativa de Estado;

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

III - a separacéo dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais.

Sao as chamadas cldusulas pétreas que, sob a 6tica de Alexandre de Moraes,
séo imutaveis, ndo sujeitas ao exercicio do poder constituinte reformador, adu-
zindo que elas dao sustentacédo ao Estado Democratico de Direito, afirmando?:

18 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do, p. 925.
49 MORAES, Alexandre de. Constitui¢cdo do Brasil interpretada e legislagdo constitucional, p. 1153.
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Analisando a questdo das chamadas cldusulas pétreas e a possibilidade de
controle de constitucionalidade das emendas constitucionais, Gilmar Ferrei-
ra Mendes aponta que tais clausulas de garantia traduzem, em verdade, em
esforco do constituinte para assegurar a integridade da Constituicdo, obstante
a que eventuais reformas provoquem a destruicdo, o enfraquecimento, ou im-
pliquem profunda mudanca de identidade, pois a Constitui¢do contribui para
a continuidade da ordem juridica fundamental, & medida que impede a efeti-
vacgdo do término do Estado de Direito democratico sob a forma da legalidade,
evitando-se que o constituinte derivado suspenda ou mesmo suprima a prépria
constituicio.

Importante destacar do texto aludido a necessidade de “assegurar a inte-
gridade da Constitui¢do”, assim como proposto por Dworkin quando reforca a
manutencéo da integridade do Direito.

Também sobre o tema, José Afonso da Silva®® vai além, asseverando que
para ferir clausula pétrea néo é necessario que a proposta de emenda seja ex-
plicita em seu texto na tentativa de abolir qualquer um dos primados, basta
que o conteddo dela demonstre uma tendéncia para tanto, como o préprio corpo
do paragrafo 4° registra:

E claro que o texto ndo proibe apenas emendas que expressamente declarem:
‘fica abolida a Federagdo ou a forma federativa de Estado’, ‘fica abolido o voto
direto...’, ‘passa a vigorar a concentracdo de Poderes’, ou ainda ‘fica extinta a
liberdade religiosa, ou comunicacéo..., ou o habeas corpus, o mandado de segu-
ranca...’. A vedacdo atinge a pretensdo de modificar qualquer elemento concei-
tual de Federacéo, ou do voto direto, ou indiretamente restringir a liberdade
religiosa, ou de comunicagdo 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 aboli¢éo.

Assim, por exemplo, a autonomia dos Estados federados assenta na capacidade
de auto-organizacdo, de autogoverno e de auto-adminstracdo. Emenda que re-
tire deles parcelas dessas capacidades, por minima que seja, indica tendéncia
a abolir a forma federativa de Estado. Atribuir a qualquer dos Poderes atri-

buicdes que a Constituicdo s6 outorga a outro importard tendéncia a abolir o
principio da separacéo de Poderes.

Foi exatamente o que aconteceu com as Emendas Constitucionais 20/98
e 41/03. Ambas agridem sobremaneira as clausulas pétreas, pois comecam a
extrair da magistratura suas garantias de independéncia, principalmente a
vitaliciedade e a irredutibilidade de subsidios, interferindo na separacéo dos
Poderes (inciso III) — Legislativo no Judicidrio — e, como consequéncia da au-

50 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, p. 67.
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séncia de independéncia e do enfraquecimento da magistratura, nos direitos e
garantias individuais (inciso IV).

A triplice garantia (vitaliciedade, inamovibilidade e irredutibilidade) pode
ser considerada como os pilares de sustentacdo da independéncia do Poder Ju-
diciario e do proprio Estado Democratico de Direito, como bem preceitua Eros
Roberto Grau: “A independéncia é expresséo da atitude do juiz em face de in-
fluéncias provenientes do sistema e do governo. Permite-lhe tomar néo apenas
decisdes contrarias a interesses do governo — quando o exijam a Constituicdo e
a lei —, mas também impopulares, que a imprensa e a opinido publica nao gos-
tariam que fossem adotadas”™!.

Conforme obtempera Bulos, “nunca é demasiado reiterar que as garantias
do Poder Judiciario configuram clausulas imodificaveis (art. 60, § 4°)7%2.

No mesmo sentido, a Suprema Corte nacional assentou que as garantias
ofertadas a magistratura nao admitem relativizacdo, tendo em vista estarem
imbricadas com os principios fundamentais, devendo ser observadas, sem exce-
cdo, em sua integralidade®.

Nao bastando todo o arcabouco demonstrado, para reforcar o desrespeito
a separacdo dos Poderes, a redagdo originaria do artigo 93 da Constituicédo diz
que a iniciativa para dispor sobre o Estatuto da Magistratura é do Supremo
Tribunal Federal, observados os seguintes principios: “a aposentadoria com
proventos integrais é compulséria por invalidez ou aos setenta anos de idade,
e facultativa aos trinta anos de servigo, ap6s cinco anos de exercicio efetivo na
judicatura”. Em outras palavras, trata-se de matéria de exclusiva iniciativa do
Poder Judiciario.

Ainda, é preciso registrar que a propositura, a tramitacio, a votacéo e a
promulgacdo da Emenda Constitucional 41/03 ocorreu sob a égide do aconte-
cimento histérico vulgarmente conhecido como “mensaléo”?:. Desvendou-se no
evento um grande esquema de corrupgéo, onde parlamentares auferiam van-
tagens para votar em procedimentos legislativos de acordo com interesses par-
ticulares.

51 GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. 8 ed. rev. amp. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p.
292.

52 BULOS, Uadi Lammeégo. Constitui¢do Federal Anotada. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 952.

5 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n. 3367. Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/pagi-
nador.jsp?docTP=AC&docID=363371. Acesso em: 31 jan. 2014.

5 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Penal 470. Condenacdo criminal, onde os réus popularmente
ficaram conhecidos pela alcunha de mensaleiros. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/processo/ver-
ProcessoAndamento.asp?incidente=11541. Acesso em: 28 jan. 2014.
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A proposta inicial da Emenda Constitucional 41/03, oriunda do Executivo
gerido pelo entdo Presidente Luiz Indcio Lula da Silva, foi apresentada e as-
sina por Ricardo Berzoini e José Dirceu de Oliveira e Silva, todos integrantes
do Partido dos Trabalhadores. Existe valor constitucional e legitimidade na
modificacdo normativa balizada por meio da ilegalidade? Afinal, apenas para
se limitar a esfera procedimental, o principio constitucional do devido processo
legal foi ferido pela corrupcéo.

Para finalizar, de acordo com o explicitado anteriormente, o principal ar-
gumento utilizado para a aprovacao das alteracoes normativas presentes nos
projetos das Emendas Constitucionais n. 20/1998 e n. 41/2003 consistiu na ma-
nutencio do equilibrio financeiro-atuarial do sistema previdenciario nacional.

Nesse diapasido, em conformidade aos ensinamentos de Wladimir Nova-
es Martinez5, ndo obstante esse argumento possa ser “invocado com presteza
pelo politico, administrador ou parlamentar para justificar isto ou aquilo, o que
interessa é a apuracdo, em cada caso, em face de um ou outro plano ou massa
e em momento certo, avaliacdo a ser operada por economista especializado em
financas ou por matematico conhecedor de atuaria”, profissionais capacitados
que fixarao “parametros minimos a serem seguidos e que valem para a situa-
cao enfocada, pois o déficit indesejado pode provir de diferentes causas. [...] O
equilibrio econémico, acentuadamente juridico, mas com expressio e origem
material, consiste na concep¢ao formal oferecida pelo equilibrio financeiro e
atuarial, envolvendo os aspectos pecuniarios e matematicos que, se ausentes,
impliquem manifesta inconstitucionalidade”.

Nao houve, para a modificacao da regra de aposentadoria da magistratura,
estudo especifico realizado por profissional habilitado que apontasse desequili-
brio no sistema causado pelos valores percebidos a titulo de aposentaria pelos
magistrados com relacdo a sua respectiva fonte de financiamento, restando,
novamente, por inconstitucional toda alteracao efetuada.

Assim, inconstitucionalidades cercam as Emendas n. 20/98 e 41/03 por to-
dos os lados.

Apesar de clara a tentativa de desestabilizacdo da magistratura pela reti-
rada de suas garantias e independéncia, um outro ponto também precisa ser
observado.

% MARTINEZ, Wladimir Novaes. Curso de Direito Previdencidrio, p. 743/645 e 1475/1476.
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Se ao Judiciario é conferida a missao primordial de zelar pela Constitui-
cdo, e é no corpo da Carta que se encontram disciplinadas a grande parte dos
direitos fundamentais, a retirada das garantias da magistratura pode ser o
prenincio de uma tentativa de agressdo ndo apenas a separacdo dos Poderes
ou as garantias individuais, mas principalmente na abolicdo de direitos funda-
mentais que fujam do interesse das classes dominantes, mais precisamente das
que ocupam os setores publicos que tentam se perpetuar no Poder.

As garantias da magistratura sio igualmente garantias de manutencéo
dos direitos individuais.

O contetido da Ac¢éo Penal 470 do Supremo Tribunal Federal, onde congres-
sistas foram condenados criminalmente por conjugarem em deliberacoes legis-
lativas interesses privados sobre interesses publicos, demonstra o norteamento
que a atual classe dos representantes da Sociedade esta pretendendo destinar
a Nacao.

Para quem a Sociedade ira recorrer se o Judicidrio ndo detiver garantias
de autonomia e independéncia? Como ficardo as proximas “A¢oes Penais 470”
com uma magistratura enfraquecida? Havera maneira de preservar os direitos
fundamentais, em especial os das minorias?

De qualquer forma, “toda modificacéo constitucional, feita com desrespeito
do procedimento especial estabelecido (iniciativa, votacdo, quorum etc.) ou de
preceito que ndo possa ser objeto de emenda, padecera de vicio de inconstitucio-
nalidade formal ou material, conforme o caso, e assim ficara sujeita ao controle
de constitucionalidade pelo Judiciario, tal como se da com as leis ordindrias”s®.

O Judiciario podera corrigir as anomalias constitucionais inovadores e re-
construir a integridade da Constituicdo ao enfrentar diversas acoes (ADI)*" que
tramitam no Supremo Tribunal Federal questionando as altera¢ées normativas
apontadas. Sera a oportunidade que o Judiciario tera ndo apenas para extirpar
do ordenamento juridico alteragdes constitucionais viciadas, mas também de
recompor a integridade do Direito apontada por Dworkin, restabelecendo as
garantias de independéncia da magistratura vitais a existéncia de um Estado
Democratico de Direito.

% SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, p. 68.
57 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 3308. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/processo/ver-
ProcessoAndamento.asp?incidente=2246126. Acesso em: 31 jan. 2014.
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Consideragaes finais

Ultrapassada décadas de repressao ditatorial, o Brasil retomou a ordem
democratica governamental, e a Constituicido Federal de 1988 pode ser consi-
derada o marco histérico de implementacdo do Estado Democratico de Direito
no Pais. A independéncia e harmonia entre os poderes, os comandos dirigentes
e a sua rigidez indicam o rumo que ela quis dar ao desenvolvimento da Nacéo.

No campo do Poder Judicidrio, ndo obstante existirem mecanismos de pro-
tecdo a magistratura anteriormente dispostos em nosso ordenamento juridico,
em razdo do contexto histérico vivenciado pelo Brasil nas décadas que antece-
deram a promulgacdo do documento cidadao de 1988 eles ganharam especial
relevo, constituindo-se a vitaliciedade, a inamovibilidade e a irredutibilidade
de subsidios garantias ndo apenas ao magistrado e ao individuo, mas a Socie-
dade e a propria existéncia do Estado Democratico de Direito.

Entre essas garantias, estdo inseridos os proventos de aposentadoria dos
magistrados, restando por incoerente com o ordenamento juridico qualquer
tentativa de aniquilacdo ou reducdo da norma explicitada originalmente no
inciso VI do artigo 93 da Carta Magna, em especial em seu viés econémico.

De maneira evidente e cristalina, as altera¢ées normativas inseridas pelas
Emendas Constitucionais 20/98 e 41/03 feriram a integridade do Direito, pois
séo incoerentes e nao foram calcadas nos principios da comunidade. Ndo sendo
suficiente, padecem de vicios insanaveis de constitucionalidade, tanto material
quanto formal — e, se levarmos em consideracdo o contetido da Acédo Penal 470
STF, de vicios éticos, morais e legais.

Direito fundamental néo se suprime. Deve ser ampliado. Com as modifica-
coes os direitos fundamentais foram agredidos, diretamente os da magistratu-
ra e indiretamente os da Sociedade, assim como primado do artigo 2° da Cons-
tituicdo, e por detras desta cortina politica a desestabilizacdo da magistratura
pode estar inserida em um contexto mais obscuro e profundo.

A quem interessa o enfraquecimento da magistratura?

A intencao de retirar as garantias de independéncia dos magistrados é evi-
dentemente politica, e visa derrubar um dos pilares de sustentacédo do Estado
Democratico de Direito.

As clausulas pétreas foram violadas.

Pouco tempo atras a tortura era estatizada nesse Pais. Ontem iniciaram a
retirada dos mecanismos de independéncia do guardido da Constituicédo e da
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Sociedade. Hoje comecaram a ensaiar a supressao dos direitos fundamentais
da populacéao®®. E amanha?

A data que marca as bodas de ouro do Golpe Militar de 1964 podera ser
outro marco constitutivo de um novo periodo de horror no Brasil?

De maneira objetiva, o Estado de Direito preza pelo individuo e pelo respei-
to as normas existentes. No Estado Ditatorial de Direito também pode existir
respeito as normas impostas e destinadas aos individuos. Contudo, o Direito
ofertado por meio das inovagoes legislativas é elaborado apenas de acordo a
vontade, interesse e conveniéncia dos integrantes dos Poderes responsaveis
pela elaboracdo das normas (Executivo e Legislativo).

Diante da atual crise de democracia® vivenciada pelos tupiniquins, é pre-
ciso que a Sociedade se situe e perceba a toada em que se encontra o Brasil,
principalmente se levarmos em consideracéo os acontecimentos politicos ocor-
ridos nos dltimos anos. O contetdo da Ag¢do Penal 470 do Supremo Tribunal
Federal apenas corrobora o afirmado. A finalidade e a coer¢éo para o dominio
politico sdo as mesmas da época dos regimes tiranos; a tinica diferenga consiste
na substituicdo da forca bélica pela forca politica-financeira.

Alteracbes constitucionais e legislativas desta espécie, principalmente as
tendentes a enfraquecer a magistratura, remontam muito mais aos modelos
ditatoriais — em especial os atuais da América Latina — do que a democracia
brasileira, e podem ser o prentincio de uma nova era em nosso Pais. Também é
preciso se atentar que “o golpe” ndo sera como em outrora, empunhando espa-
das e aos tiros de canhéo, mas de dentro para fora, e nao vice-versa, de maneira
célere e silenciosa por intermédio de sorrateiras artimanhas politicas, onde
ferramentas juridicas de defesa ao cidadéo néo estarao ao alcance da Sociedade
e em um contexto em que a magistratura combalida pela auséncia de indepen-
déncia nédo podera combater os usurpadores da democracia.

% BRASIL. Senado. Projeto de Lei n. 728, de 2011. Protestos durante a Copa do Mundo de Futebol sdo deno-
minados, no projeto, como terrorismo, com pena minima de 15 anos de prisio, e pena méaxima de 30 anos,
aumentada em 1/3 se for no estadio em dia de jogo ou se tiver a participacdo de mais de duas pessoas. Mais
adiante esta a vedacéo ao direito de greve. Ementa: Define crimes e infracdes administrativas com vistas a
incrementar a seguranca da Copa das Confederagoes FIFA de 2013 e da Copa do Mundo de Futebol de 2014,
além de prever o incidente de celeridade processual e medidas cautelares especificas, bem como disciplinar
o direito de greve no periodo que antecede e durante a realizagio dos eventos, entre outras providéncias.
Disponivel em: http://www.senado.gov.br/atividade/materia/detalhes.asp?p_cod_mate=103652. Acesso em:
21 jan. 2014.

% ABREU, Pedro Manoel. Processo e democracia. O processo jurisdicional como um locus da democracia par-
ticipativa e da cidadania inclusiva no estado democratico de direito.
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m

De se recordar que até mesmo no regime nazista Hitler foi alcado ao co-
ando da Alemanha de maneira democratica, com apoio popular, e somente

depois de um periodo de exercicio no poder é que a tirania e as aberracées poli-
ticas desumanas passaram a fazer parte do cotidiano da populagao®.

Os alemaes néo podem voltar no tempo para contornar os rumos da Socie-

dade daquela época. Mas os brasileiros tem a chance de escolher. A histéria nos
ensina o caminho a trilhar. Aguardaremos passivamente a formacao do Estado
Ditatorial de Direito ou forcejaremos pela manutencdo e desenvolvimento do
Estado Democratico de Direito? Ressuscitaremos 19647

Antes que suprimam o meu direito de livre manifesta¢do: um brinde!

Constitutional Amendments 20/98 and 41/03: a toast to the

golden wedding of Military Coup of 1964 and the harbinger

formation of a law dictatorial state weakening in the middle
of warranties and independence of national judiciary

Abstract

60

331

This study seeks to demonstrate the inconsistency generated in the Brazilian legal system
by means of Constitutional Amendments 20/98 and 41/03, which substantially altered the
national pension scheme of the judiciary; the disregard the integrity of Law (Dworkin) and the
irremediable constitutional vices, with the consequent destabilization of the Democratic Sta-
te of Law, putting at risk the Brazilian democracy fifty years after the military Coup of 1964.

Keywords: Constitutional Amendment 20/98. Constitutional Amendment 41/03. Democratic
State Law. State Dictatorial. Warranties. Independence. Judiciary.

Apesar de ter sido derrotado nas urnas, Hitler foi convidado a integrar o Poder pelos que entéo foram eleitos

pelo - e se tornaram representantes do - povo. “A ascenséo de Hitler de um comego humilde até a “toma-
da” do poder pelo “trunfo da vontade” era a matéria de que era feita a lenda nazista. Na verdade, mais do
que qualquer agéo de parte do lider nazista, foram os erros de célculo politico daqueles que tinham acesso
habitual aos corredores do poder que desempenharam uma papel maior na sua designagéo para o cargo
de chanceler. [...] Os grupos dominantes nao tinham o apoio de massa para maximizar sua ascendéncia e
destruir de uma vez por todas o poder dos trabalhadores organizados. Hitler foi trazido a fim de fazer esse
trabalho para eles. Que ele pudesse fazer mais do isso, que pudesse durar mais do que todas as previsoes
e expandir seu poder imensamente as expensas deles eram hipé6teses que, ou néo lhes havia ocorrido, ou
foram consideradas muito improvaveis. A subestimacio de Hitler e de seu movimento pelos articuladores
do poder foi o leitmotiv das intrigas que o algaram ao posto de chanceler. [...] A verdade é que poucos previ-
ram que as coisas viriam a ser téo diferentes”. KERSHAW, Ian. Hitler. Traducgao de Pedro Maia Soares. Sao
Paulo: Companhia das Letras, 2010, p. 289/291.
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