ASESORAMIENTO
JURIDICO

Entidades representantes de amnistias politicas solicitan un dictamen
sobre la constitucionalidad de los cambios que pretende la Propuesta de
Modificacién de la Constitucion n2 6/2019 (Reforma del Bienestar PEC). La
propuesta introduce cuatro cambios en el articulo 8 de la Ley de Disposiciones
Constitucionales Transitorias (ADCT) que se refieren a las amnistias politicas. A

continuacion se analizarad cada uno de estos cuatro cambios.

- 12 modificacién: Articulo 8, § 6 de la ADCT. Redaccién de la PEC: "Los
beneficiarios de la amnistia prevista en este articulo y sus dependientes cotizaran a
la seguridad social aplicando un tipo sobre la reparacion econdmica mensual a la
gue tengan derecho, en la forma establecida para la cotizacion de los jubilados y

pensionistas del sistema de seguridad social de la Administracién Federal".

Opinidn: Los montos adeudados a los amnistiados politicos consisten en
una modalidad de reparacidn constitucional, es decir, su naturaleza juridica es

indemnizatoria y no de seguridad social. En otras palabras, los perjudicados por

actos de motivacién politica reciben una indemnizaciéon por los dafios sufridos

durante la dictadura, mientras estaba vigente el estado de excepcion.

Esta recomposicién no tiene ninguna relaciéon con la seguridad social.
Como la naturaleza juridica indemnizatoria de la amnistia politica no puede
confundirse con la naturaleza de seguridad social del régimen propio de los
funcionarios publicos de la Unidn, la enmienda constitucional no puede someter
una prestacion indemnizatoria a una sustraccién de seguridad social. En caso de
gue se apruebe la citada modificacidn, se podran interponer acciones legales para
que los importes de las mensualidades de la amnistia, por su caracter
indemnizatorio, sigan estando exentos de cotizacién al Régimen Especial de la

Seguridad Social (RPPS) del Gobierno Federal.

Cabe anadir que el articulo 7 de la Instruccion Normativa Consolidada

de la Renta Federal de Brasil (IN RFB n? 1500/2014 con ultima actualizacién por IN



RFB



N2 1869/2019) aclara que las indemnizaciones no estan sujetas a gravamen fiscal.
Esta norma establece la exencion de cualquier valor indemnizatorio destinado a
reparar daifos patrimoniales. En el caso de las victimas de la dictadura, la
reparacion constitucional consiste precisamente en un tipo de indemnizacidn
destinada a reparar los danos causados por el Estado durante |la dictadura militar.
Para despejar cualquier duda, esta norma también aclara que las indemnizaciones
de cualquier naturaleza por amnistias politicas, asi como las reparaciones a los

desaparecidos por motivos politicos, estan exentas de impuestos.

En el dmbito de la jurisprudencia, el Tribunal Superior de Justicia ya ha
establecido la imposibilidad de descontar la cotizacidn a la Seguridad Social en las
indemnizaciones por amnistias politicas. A este respecto, cabe destacar la

siguiente decisidon, comunicada por el difunto juez Teori Zavascki:

"PENSION MILITAR". AMNISTIA POLITICA. IR. LA CONTRIBUCION A LA
SEGURIDAD SOCIAL. EXENCION. RESTITUCION. PRESCRIPCION. MS.

No hay deduccidn del impuesto sobre la renta y la seguridad social en los
pagos de jubilacién de los amnistiados politicos (Dec. n? 4.897/2003 y arts. 1y
19 de la Ley

n. 10.599/2002)”. (Tribunal Superior de Justicia, MS 9.543-DF, Juez ponente
Teori Albino Zavascki, Boletin de jurisprudencia n? 0219, agosto de 2004. Se
han afiadido los subrayados).

En la misma linea, las demas sentencias demuestran la jurisprudencia

pacifica del Tribunal Superior de Justicia en la materia:

"FISCALIDAD Y PROCEDIMIENTO CIVIL. NEGACION DE LA DISPOSICION
JURISDICCIONAL. NO OCURRENCIA. AMNISTIA POLITICA. EL IMPUESTO SOBRE
LA RENTA Y LA CONTRIBUCION A LA SEGURIDAD SOCIAL. EXENCION. LEY
10.559/2002.

[...]

2. De acuerdo con la jurisprudencia de este Tribunal, el impuesto sobre Ia
renta y la contribucidn a la seguridad social no gravan las rentas de jubilacion
y la pension de los amnistiados politicos, de acuerdo con la Ley 10559/2002,
incluso antes de su entrada en vigor. Precedentes: EDcl en MS 16.201/DF,
informando al juez Benedito Gongalves, Seccion Primera, DJe 07/11/2011;
AgRg en AREsp 119.651/DF, informando al juez Castro Meira, Seccion
Segunda, DJe 23/04/2012.

3. Recurso de casacidén que se deniega. 3. Recurso de apelacidon no previsto"
(Tribunal Superior de Justicia. AgRg en REsp 1099027 / RS. Informando al juez
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Sérgio Kukina. DJe 03/12/2013).



["...] EXENCION DE LA DEDUCCION DEL IMPUESTO SOBRE LA RENTA Y DE LA
CONTRIBUCION A LA SEGURIDAD SOCIAL, BASADA EN LA LEY N2 10559/2002,
DEBIDO AL CARACTER COMPENSATORIO DE LAS CANTIDADES ABONADAS A
LOS AMNISTIADOS. DERECHO CUYO RECONOCIMIENTO, INCLUSO EN
AUSENCIA DE SOLICITUD DE LA AMNISTIA, NO CONFIGURA JUICIO EXTRA
PETITA. PRECEDENTE. CASO EN EL QUE HUBO UNA PETICION EXPRESA DEL
AMNISTIADO. LA SUPUESTA INCONSTITUCIONALIDAD DEL UNICO PARRAFO
DEL ART. 9 DE LA LEY N2 10.559/2002. DESCALIFICACION. PRECEDENTE DE LA
PRIMERA SECCION. [...]

2. La jurisprudencia del Tribunal Superior de Justicia estd consolidada en el
sentido de que, debido al caracter indemnizatorio de las cantidades abonadas
como consecuencia de la concesidon de la amnistia, no se recaudan las
cotizaciones a la seguridad social ni el impuesto sobre la renta sobre las
mismas, como por otra parte prevé expresamente la Ley 10559/2002. Por lo
tanto, la concesion de la exencidn, incluso en ausencia de una solicitud del
interesado, no constituye una sentencia extra petita. Precedente.

3. Caso, ademads, en el que la solicitud de exencién fue formulada
expresamente por el acreedor, lo que revela lo infundado de la alegacién de
juicio extra petita.

4. De acuerdo con el entendimiento de la Seccidon Primera, que se encarga de
dictaminar en materia tributaria, "no hay inconstitucionalidad en la Ley
10.559/2002, que, reconociendo el caracter compensatorio de las ganancias
percibidas por los beneficiarios de la amnistia, descartd la exaccion del
Impuesto sobre la Renta y de la Contribucion a la Seguridad Social" (MS n@
11.022/DF, informando el juez Herman Benjamin, DJe 01/2/2010).

5. Se desestima el recurso intermedio".

(Tribunal Superior de Justicia. AgRg en EmbExeMS 11921 / DF. Informando al
juez Marco Aurélio Bellizze. DJe 05/09/2012).

- 22 Modificacion: Articulo 8, § 72 de la ADCT. redaccién del PEC: "La
cotizacion social a la que se refiere el articulo 6 no elimina la recaudacion de las
demads cotizaciones sociales exigidas a los asegurados obligatorios del sistema de

seguridad social".

Opinidn: Las cotizaciones de los asegurados se deben a los respectivos
regimenes de la Seguridad Social, ya sea el Régimen Especial de la Seguridad Social
de los Funcionarios Publicos (RPPS-Unidén), el Régimen General de la Seguridad
Social (RGPS-INSS), un régimen privado o complementario de la Seguridad Social.
Sin  embargo, es inconstitucional pretender asimilar una prestacion

reparadora/indemnizatoria de amnistia politica a una prestacion contributiva/de
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seguridad.



Por ello, las cotizaciones a la seguridad social deben exigirse a partir de
cuotas que se refieren a la relacién entre el trabajo (actividad) y la jubilacién
(inactividad). Distinta es la situacion de la relacién entre los dafos causados por el
Estado durante la dictadura (dafios) y el deber constitucional de reparacién a las

victimas (indemnizacién).

Precisamente por esta diferenciacion, el Poder Judicial tiene un
entendimiento uniforme en el sentido de que las cantidades abonadas a cuenta de
la amnistia politica no pueden ser objeto de aportacion a fondos asistenciales o de
seguridad social. La sentencia que figura a continuaciéon ejemplifica el criterio de

los tribunales superiores en la materia:

"ADMINISTRATIVO". AMNISTIA POLITICA. DANOS MATERIALES Y MORALES
DERIVADOS DE LA PERSECUCION POLITICA. FUSEX. NO HAY NINGUNA
COINCIDENCIA.

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 9 de la Ley 10.599/2002, las
cantidades pagadas por la amnistia no pueden ser objeto de contribucién a los
fondos de asistencia, como ocurre con el FUSEX. MS 10.519/DF, Informando al
Juez LUIZ FUX, SECCION PRIMERA, juzgado el 12/12/2005, DJ 13/2/2006, p.
647. Recurso de casacion denegado". (Tribunal Superior de Justicia. AgRg en
REsp 1571175 / RS. Informando al juez Humberto Martins. DJe 22/03/2016).

- 32 modificacién: Articulo 8, § 8 de la ADCT. Redaccidon de la PEC: "Se
prohibe la percepcion simultdnea de la reparacion mensual con el producto de la
jubilacion, en cuyo caso el amnistiado podra, en los términos previstos en la ley,
optar por la prestacion de seguridad social mas ventajosa o por la reparacion
mensual de cardcter econémico, respetando los supuestos de derecho adquirido

hasta el inicio de la efectividad de dicha prohibicion".

Opinién: La redaccion propuesta excluye los casos de derecho
adquirido, es decir, los que ya tienen la condiciéon de amnistia politica. Asi, los
amnistiados que recibian prestaciones mensuales hasta la promulgacion de la PEC
no se verian afectados por el cambio de la enmienda constitucional. Para las
nuevas amnistias politicas, el PEC establece que el beneficiario debe elegir entre

una de las dos prestaciones: la indemnizacion (prestacion mensual) o la prestacién
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de la seguridad social (jubilacién o pensidn).



Una vez mas, el texto presenta una comprension errénea de la
naturaleza juridica de la reparaciéon por amnistia politica al confundirla con una
prestacion de la seguridad social. Los amnistiados reciben pagos mensuales de
amnistia politica por haber sufrido pérdidas durante la dictadura brasilefia. Los
jubilados, en cambio, reciben prestaciones de jubilacion porque, mientras
trabajaban, cotizaron a algun régimen de seguridad social (RPPS o RGPS, por

ejemplo).

Es manifiestamente inconstitucional retirar una prestacion a un
ciudadano porque ya recibe una pension. Del mismo modo, es inconstitucional
retirar una prestacion de la seguridad social a un ciudadano porque ya ha recibido
una indemnizacion. Son conceptos diferentes que no pueden ser objeto de
compensacion entre si. De aprobarse esta alteracion, se interpondran acciones
para que el Poder Judicial garantice el derecho constitucional y legal que tienen los
ciudadanos de acumular la indemnizacién con la jubilacién, ya que son institutos

diferentes con fundamentos distintos.

A este respecto, el Tribunal Supremo Federal ya ha establecido que la
jubilacion y la amnistia tienen origenes y fundamentos diferentes. Por ello, no hay
ilegalidad en acumular la jubilacion de caracter social con una compensacion
mensual de caracter indemnizatorio. Cabe destacar la siguiente decision del

Tribunal Constitucional de Brasil:

"PENSIONES. ACUMULACION. DIVERSOS ORIGENES. ANISMO. La pensién
resultante de

de amnistia, presente acto institucional, gana contornos de indemnizacion, y
puede ser recibido con otros frutos de la vinculacidn juridica mantenida por el
fallecido con el Estado. [...] Por todo lo expuesto, estimo la solicitud de
anulacion del acto administrativo impugnado y determino el mantenimiento
de las pensiones percibidas por la actora. El examen del recurso interlocutorio
interpuesto por la Unidn es perjudicial® (Tribunal Supremo Federal.
Informando al juez Marco Aurélio. Mandato N2 28.700. DJe 22/02/2013.
Extracto del voto del Sumario y de la parte dispositiva del voto del Magistrado
Ponente. Subrayado afiadido).

- 42 modificacién: Articulo 8, § 9 de la ADCT. Redaccién de la PEC: "La
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concesion y adaptacidon de la prestacion mensual debida a los amnistiados no

podrd superar la



limite maximo establecido para las prestaciones de la Politica General de Previsidon

Social, garantizando la irreductibilidad de las prestaciones ya concedidas".

Opinidén: En este apartado, el texto también ha eliminado los casos de
prestaciones ya concedidas. Por lo tanto, quienes reciben prestaciones mensuales,
permanentes y continuas, hasta la fecha de edicién del PEC, no se verian afectados
por el cambio propuesto. Para los nuevos amnistiados politicos, es decir, los que
aun no tienen declarada esta condicion hasta la promulgacién de la enmienda
constitucional, el valor maximo de la prestacion mensual corresponderia al tope

del INSS y los ajustes anuales seguirian los mismos indices del RGPS.

Sin embargo, la reparacion constitucional de caracter indemnizatorio busca
recomponer los dafos causados por el Estado durante el régimen de excepcion.
Por ello, los beneficiarios de la amnistia reciben una paga mensual como si
siguieran trabajando. La limitacion al tope del Régimen General de la Seguridad
Social no podria compensar adecuadamente a las victimas de la dictadura. Estos
beneficiarios podrian demandar ante los tribunales para que el Poder Judicial

aplique correctamente la reparacion constitucional de la amnistia.

De hecho, el Poder Judicial ya ha establecido que la amnistia politica
debe ser interpretada de manera que dé la mayor amplitud a la institucién. En esta
linea, el Tribunal Supremo Federal ha destacado este aspecto especial de la

reparacion integral de las victimas de la dictadura:

"En un primer momento, la causa parece relevante para la solucién de la
controversia, ya que una de las pensiones se refiere a la jubilacién que tiene
como fondo una verdadera indemnizacidn, presente el Acta Institucional n2 5
y el articulo 8 de la Ley de Disposiciones Constitucionales Transitorias. Hay
que desarrollar todos y cada uno de los razonamientos para dar un _mayor
alcance a la amnistia. Esto se deriva de la naturaleza juridica del instituto, que
pretende minimizar los actos perjudiciales del pasado, lo que implica una
reparacion, si no adecuada, al menos posible. Hay que despreciar una
interpretacion literal y gramatical que, aunque seductora, acaba vaciando el
beneficio e impide la debida reparaciéon de las arbitrariedades cometidas"
(Tribunal Supremo Federal. Informando al juez Marco Aurélio. Mandato N2
28.700. DJe 22/02/2013. Extracto del voto del Ministro informante. Enfasis
anadido).
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Al juzgar el derecho a la reparacion sobre la repercusion general, el
Pleno del Tribunal Supremo Federal recordd el tratamiento diferenciado de las
reparaciones por amnistias politicas. En esta linea, el Tribunal Constitucional
sefialé que el pasado autoritario dejé huellas individuales y colectivas, que
requieren la debida reparacion. Las reparaciones constitucionales, por lo tanto,
deben ser tratadas bajo un prisma especial, con el fin de restaurar la dignidad de la
persona humana para aquellos cuya condicion fue violada. Cabe destacar los votos
de los magistrados Dias Toffoli y Edson Fachin, que analizaron magistralmente este

asunto en términos de repercusion general:

"La compensacion debida a la amnistia politica integra a un grupo especifico
gue merece un tratamiento diferenciado por disposicidn constitucional (ADCT,
art. 8). Sin embargo, en el caso de la amnistia, el gobierno no es condenado a
pagar una determinada cantidad como resultado de una decision judicial,
como ocurre con los precatérios. La sancion se produce en virtud de una
resoluciéon administrativa, por lo que el pago debe ser inmediato.

[...]

A pesar de que la propia doctrina reconoce la dificultad de delimitar el ambito
de proteccién de la dignidad y de los derechos fundamentales, no cabe duda
de que la opcién del legislador, a la hora de regular y garantizar los derechos
de estos amnistiados, ha sido la de proporcionar a quienes vieron destruida su
dignidad por el régimen antidemocrdtico que en su dia se instald en nuestro
pais una minima restauracion de la _misma. Es mision de este Tribunal
Supremo, por tanto, como ya sefialé Ingo Wolfgang Sarlet, transformar la
dignidad de la persona humana "en una realidad vivida y, quién sabe, cada vez
menos violada" (Notas sobre la dignidad de la persona humana en la
jurisprudencia del STF. En: SARMENTO, Daniel & SARLET, Ingo Wolfgang
(Coordinadores). Los derechos fundamentales en el Tribunal Supremo:
balance y critica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 73)" (Supremo Tribunal
Federal. Voto del Ministro Ponente Dias Toffoli. RE n2 553.710. Dle
23/08/2018. Tema 394 de la Repercusién General del Pleno del STF. Enfasis
afiadido).

"Ademas, en la dimensidn de su relevancia, no podemos ignorar que estamos
ante una cuestion mucho mdas amplia, que no se limita a una dimensién
meramente econdmica, sino que es igualmente politica y juridica. Esto toca la
médula de nuestra actual Constitucion republicana, amalgamada en una
narrativa constitucional que no puede armonizarse con el olvido del pasado,
sin el cual, como es bien sabido, no es posible, en la condicion comunitaria,
vivir plenamente el presente y proyectar el futuro. Nuestra comunidad
politica, reunida en la Asamblea Nacional Constituyente, no estuvo de
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acuerdo con ningun intento de borrar en la memoria colectiva los actos de
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excepcion anterior a la Constitucion. Actos que, recordemos, no sélo
rompieron con regularidad democratica, sino que fracturaron el libre
desarrollo de un sinnumero de historias de vida. Es a la luz de este
entendimiento -de un pasado que dejoé cicatrices individuales y comunitarias y
que, por lo tanto, merece tanto memoria como reparacion- que se inserta el
art. 8, ADCT" (Corte Suprema Federal. Voto del juez Edson Fachin. RE n2
553.710. DJe 23/08/2018. Tema 394 de la Repercusion General del Pleno del
STF. Enfasis afiadido).

Conclusidon: En general, las cuatro modificaciones contenidas en el PEC
parten de una premisa errénea, que consiste en confundir la cuantia de la
indemnizacién constitucional con otras cuestiones de caracter previsional. De
hecho, no hay que confundir la indemnizacién con la seguridad social. La
jurisprudencia demuestra que el Poder Judicial ha garantizado un tratamiento
especial a la indemnizacién constitucional debida a las victimas de la dictadura. Por
lo tanto, las medidas judiciales seran apropiadas para descartar cada una de las

cuatro modificaciones propuestas, como se ha descrito anteriormente.

Brasilia, 17 de mayo de 2019.

Grupo de Investigacién en Justicia Transicional - Universidad de Brasilia (UnB)
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