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1. INTRODUCAO:

A interpretacdo de texto constitucional — seja decorrente de poder
constituinte originario, seja fruto do labor do poder constituinte reformador —
constitui tarefa sempre desafiante, especialmente sob as luzes das novas
concepcdes da hermenéutica. Inobstante tal movimento de renovagéo cientifica *
fato é que a propria superveniéncia de modificagdes constitucionais em velocidade
vertiginosa, nem sempre permite que o tempo ofereca sua generosa colaboragao
a compreensdo do verdadeiro sentido das reformas introduzidas pelo novo texto.

No campo da previdéncia puablica, isso se revela de forma aguda. A
superveniéncia no curto espac¢o de cinco anos, de duas reformas constitucionais
significativas — materializadas por intermédio das Emendas n°s. 20/98 e 41/03 —

L A referéncia aqui a renovacéo se faz no sentido de sua incidéncia ndo sé no terreno da propria
compreensao do modelo constitucional brasileiro, mas especialmente no exercicio da jurisdicéo
constitucional em nosso Pais. E justamente no contraste entre Constituicdo iluminada por uma
compreensao finalisticamente orientada, e legislacéo infra-constitucional, que se tera oportunidade
para o resgate do verdadeiro sentido constitucional. Esse processo de construcdo, todavia, de
novos caminhos a jurisdicdo constitucional ainda ndo se vé plenamente consolidado no ambito do
Poder Judiciario; assim inobstante o crescimento estatistico em progressao geométrica das ADIN’s
ajuizadas, essa prestacao jurisdicional ainda tende a ser oferecida segundo os critérios classicos —
abrigados pelo conforto do habito — de uma interpretacédo de escola classica, sem grandes véos
hermenéuticos no processo de formacao da real compreensao do Texto-Base.
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ndo permitiu ainda a sedimentacdo das idéias-base do novo modelo de
previdéncia publica tracado pelo Legislativo ao Pais; e menos ainda, dos efeitos
da consagracao no texto constitucional dessas idéias-base sobre o vasto universo
de servidores publicos ja segurados dos multiplos regimes publicos de
previdéncia, que se sentem — em maior ou menor medida — destinatarios naturais
de uma compreensao que tenha em consideracdo uma protecdo a sua boa-fé na
relacdo até entdo firmada com os entes publicos a que servem ou serviram.

Essa falta de sedimentacdo de uma adequada compreensao das reformas
constitucionais empreendidas em matéria de previdéncia publica tem sua
manifestacdo mais palpavel no expressivo numero de demandas judiciais que
sobrevieram, especialmente no passado recente, com a promulgacdo da Emenda
Constitucional n° 41/03; reproduzindo algumas discussdes hoje ja& classicas
(contetdo da clausula de protecéo ao direito adquirido quando da manifestagédo de
poder constituinte reformador) e aduzindo ainda algumas novas (significado do
reconhecimento de um caréter contributivo e solidario a uma regime publico de
previdéncia que tradicionalmente ndo o era).

E de se supor portanto, vastos debates ainda em relacdo as inovacdes
decorrentes da ja citada Emenda Constitucional n°® 41/03 — a Reforma da
Previdéncia Il — como alias nos da noticia o ja ajuizamento, em sede do Supremo
Tribunal Federal, de 8 (oito) acdes diretas de inconstitucionalidade, versando
sobre distintos pontos da mencionada emenda, todas ainda aguardando deciséo
com relag&o a liminar requerida 2 ¢ 3.

2 As Acdes Diretas de Inconstitucionalidade ja ajuizadas junto ao Supremo Tribunal Federal, todas
distribuidas (por prevencdo) a Min. Ellen Gracie, sdo as seguintes: 1) ADI 3099, aforada pelo
Partido Democratico Trabalhista, tendo por objeto o art. 4° da Emenda Constitucional n® 041 de 19
de dezembro de 2003, e de parte do art. 1° da mesma Emenda, com a supressao de expressdes
do texto que modifica o art. 40 da Constituicdo Federal; 2) ADI 3104, ofertada pela Associa¢do
Nacional dos Membros do Ministério Publico, voltada contra os termos do art. 2° e da expressao
"8°", do art. 010, ambos da Emenda Constitucional n°® 41, promulgada em 19 de dezembro de
2003; 3) ADI 3105, ajuizada pela Associacdo Nacional dos Membros do Ministério Publico —
CONAMP, impugnando os termos do art. 4° da Emenda Constitucional n° 041, de 19 de dezembro
de 2003; 4) ADI 3128, aforada pela Associacdo Nacional dos Procuradores da Republica, tendo
por objeto o disposto no art. 4° da Emenda Constitucional n° 041 de 19 de dezembro de 2003; 5)
ADI 3133, ofertada pelo Partido de Reedificagdo da Ordem Nacional — PRONA, que tem por objeto
o art. 40, caput, expressoes, incisos 00l e Oll do § 007°, § 018; § 001°, do art. 149, com a nova
redacdo dada pelo art. 001°, da Emenda Constitucional n® 041, de 19 de dezembro de 2003, bem
como o seu art. 004°, caput, 8§ Unico e incisos 00l e Oll; 6) ADI 3138, ajuizada pela Associacdo dos
Magistrados Brasileiros — AMB, tendo por objeto o art. 40, caput, expressdes, incisos 00l e Oll do §
007°, 8 018; § 001° do art. 149, com a nova redacdo dada pelo art. 001°, da Emenda
Constitucional n°® 041, de 19 de dezembro de 2003, bem como o seu art. 004°, caput, § Unico e
incisos 00l e Oll.; 7) ADI 3172, aforada pela Associacdo Nacional dos Magistrados da Justica do
Trabalho — ANAMATRA, voltada contra a Emenda Constitucional n® 041, (art. 1 na parte em que
incluiu o 8 18 no art. 40, art. 4°, § dnico, 00l e Oll, e art. 9°) e da Medida Provisoria n°® 167, de 2004
(art. 005°, que acrescentou os artigos n° 3-A, 3-B e 8 Unico, & Lei n°® 9783, de 1999); e ainda 8)
ADI 3184, em que figura como autora a ASSOCIACAO DOS MAGISTRADOS BRASILEIROS —
AMB, atacando os termos da Emenda Constitucional n® 041, (art. 001 na parte em que incluiu o 8§
018 no art. 040, art. 004°, § Unico, 00l e Oll, e art. 009°) e da Medida Provisoria n® 167, de 2004
(art. 005°, que acrescentou os artigos n° 3-A, 3-B e § Unico, a Lei n® 9783, de 1999).
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A par dos temas mais embleméticos, foco do debate nacional ja direcionado
ao Supremo Tribunal Federal, outros temas todavia se relacionam a adequada
compreensao dos termos da Emenda Constitucional n°® 41/03, e embora nao
ganhem a visibilidade que o exercicio do controle concentrado da as grandes
guestdes, nem por isso podem ser tidos por menos importantes, na medida em
gue dizem respeito ao equacionamento do direito a protecéo previdenciaria — ramo
da seguridade social que, como se sabe, a Constituicdo Federal em seu art. 194,
caput * confia & acdo dos Poderes Publicos e da sociedade. O foco de
investigacdo no presente trabalho diz respeito justamente a um desses temas, que
por seu vezo mais técnico, tende a nao encontrar repercussao na caixa de
ressonancia dos grandes debates nacionais — e nem por isso, pode ser tido por
menos relevante. Refiro-me a compreenséo adequada a se conferir aos termos do
requisito a aposentacgao traduzido na exigéncia de “tempo de carreira” incluida no
art. 6° da Emenda Constitucional n® 41/03 °, preceito esse oferecido como regra
de transicdo de regime em favor daqueles que, por ocasido desse exercicio de
poder constituinte reformador, ja integravam o servico publico. Observe-se que
essa regra de transicdo — conquistada alias, a custa de grande debate e
negociacdo junto ao Congresso Nacional, eis que ndo constava (ao menos,
nesses termos) do texto originalmente encaminhado & votacdo pelo Executivo ° —
constitui para os ja detentores de cargos de provimento efetivo por ocasidao da

® Por ocasido da elaboracdo do presente trabalho, encontrava-se em curso de julgamento o
requerimento de medida liminar formulado nas ADIN’a 3105 e 3128, suspenso por for¢ga de pedido
de vistas.

* Este, paradoxalmente, ainda sobrevivente na redacéo original do Texto de 1988.

® Art. 6° - Ressalvado o direito de opcéio & aposentadoria pelas normas estabelecidas pelo art. 40
da Constituicdo Federal ou pelas regras estabelecidas pelo art. 2° desta Emenda, o servidor da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, incluidas suas autarquias e fundacoes,
gue tenha ingressado no servico publico até a data de publicagdo desta Emenda podera
aposentar-se com proventos integrais, que corresponderdo a totalidade de remuneracdo do
servidor no cargo efetivo em que se der a aposentadoria, na forma da lei, quando, observadas as
redugdes de idade e tempo de contribuicdo contidas no § 5° do art. 40 da Constituicdo Federal, vier
a preencher, cumulativamente, as seguintes condi¢coes:

| — sessenta anos de idade, se homem, e cinqlienta e cinco anos de idade, se mulher;

Il — trinta e cinco anos de contribuicdo, se homem, e trinta anos de contribuicdo, se mulher;

[Il — vinte anos de efetivo exercicio no servigo publico;

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

® O Projeto de Emenda Constitucional n® 40, nos seus termos originais, empreendia tdo-somente a
reformulag&o dos termos do entdo vigente art. 8° da Emenda Constitucional n°® 20/98, instituindo o
redutor percentual de proventos por ano de antecipac@o da aposentadoria de que se valesse o
servidor que em tal disposicdo buscasse fundamento a sua aposentacdo (ver
http://www.camara.gov.br/sileg/Prop Detalhe.asp?id=113716, consultado em 26 de abril de 2004).
O texto, ndo na numeracao que restou a ele conferida, mas nos termos que resultaram aprovados,
veio a luz no curso do processo legislativo, com a Subemenda Aglutinativa apresentada em
Plenério (SBE 11), de lavra do Dep. Pedro Henry (ver
http://www.camara.gov.br/sileg/Prop Detalhe.asp?id=154586, consultado em 26 de abril de 2004),
ja em 5 de agosto de 2003.
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promulgagcdo da Emenda Constitucional n°® 41/03, a Unica alternativa de
preservacdo de beneficios proprios a disciplina previdenciaria a ele aplicavel por
ocasido do ingresso, a saber, fixacdo de proventos tendo por base a ultima
remuneracao, e especialmente, paridade remuneratéria com os servidores em
atividade.

Dessa diferenciacdo de regime — a regra permanente do art. 40 § 3° da
Constituicdo Federal, com a redacdo que lhe foi conferida pela Emenda
Constitucional n°® 41/03 passa a adotar como parametro para o calculo de
proventos ndo mais a ultima remuneracdo, mas a meédia das remuneracdes
percebidas pelo servidor, e a garantia da paridade foi substituida por uma previsao
de atualizacéo contida no § 8° do mesmo art. 40 da Carta Base — decorrerd uma
previsivel op¢do, por parte de grande numero de servidores da chamada geragéo
atual, pela aposentadoria com fundamento no art. 6° da Emenda Constitucional n°
41/03. Assim, imprescindivel a adequada compreensdo de seus termos, na
medida em disso poderdo decorrer verdadeiras decisbes de vida, desse
contingente de pessoas dedicadas a causa do servico publico.

2. UMA APROXIMACAO INICIAL DO TEMA — A COMPREENSAO DE QUE A EXPRESSAO
“CARREIRA” TENHA SIDO UTILIZADA EM SEU SENTIDO TECNICO JURIDICO

Por certo, a questdo ndo tem passado em branco no que tange as
consideracdes dos profissionais voltados a aplicacéo do direito, na medida em que
a mobilidade no servico publico — ainda que mediante a prestacdo de novo
concurso publico, como o determina a Constituicdo Federal — € fenbmeno ainda
bastante comum, especialmente em algumas areas de atuacao.

Assim € que, ndo é raro que um servidor, ainda que ja no ultimo quartil de
sua vida funcional, sujeite-se a novo concurso — do que resultara a mudanca de
seu cargo de provimento efetivo. Outra circunstancia, menos comum — por ébvio —
mas ndo menos relevante, diz respeito as hipéteses em que a prépria Constituicao
Federal prevé o acesso a cargos publicos vitalicios, mediante processo proprio de
nomeacao (como nas Cortes de Contas federal e estaduais, e ainda nos Tribunais,
Federais ou Estaduais, no que diz respeito a parcela preenchida por pessoas
originarias da carreira do Ministério Pablico ou de outras carreiras publicas que
possam as Cortes ter acesso pela via do quinto constitucional). Também nessas
hipoteses, € de todo provavel que um servidor publico, j& detentor de cargo de
provimento efetivo, tenha a si oferecida a chance de alcance de tais postos
(normalmente até, como homenagem a uma vida de dedicacdo ao servico publico)
decisdo da qual decorrerd uma mudanca da instituicAo a que se vinculava, e
portanto, da carreira — stricto sensu — a que pertencia. Nestas situagdes,
pretendendo o servidor a aposentadoria ao arrimo do art. 6° da Emenda
Constitucional n°® 41/03, o tema relacionado aos requisitos de tempo de cargo e
tempo de carreira se pord, sendo de se tracar qual seja o significado adequado a
se conferir a esses condicionantes a aposentacao.

Uma primeira leitura da matéria, tem conduzido — por forca, decerto, dos
riscos inerentes a interpretacdo ndo favorecida pelo amadurecimento que o tempo
traz ao processo de conhecimento — a afirmacéo de que a expressdo em causa,
“carreira”, esteja inserta no preceito contido no art. 6° da Emenda Constitucional n°
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41/03, em seu sentido literal, a saber, @@ @ conjunto de cargos, estruturados em
linha de progressao vertical, objeto (normalmente) de provimento derivado. Disso
decorreria que hipoteses como as levantadas no item anterior do presente
trabalho, determinariam o reinicio da contagem do intersticio previsto no inciso 1V,
initio, do art. 6° da Emenda Constitucional n® 41/03. Assim, a prestacao de
concurso, por hipotese, de servidor publico da area de seguranca, que com iSso
mudasse seu cargo de provimento efetivo — por hipotese, de investigador, para
delegado de policia — determinaria o reinicio da contagem dos 10 anos de carreira,
para fins de atendimento ao requisito j4 apontado. Com isso, seria possivel afirmar
gue o servidor que ja contasse (no extremo do raciocinio) com mais de 60 anos, e
fosse destinatario, em principio, da regra contida no art. 6° da Emenda
Constitucional n°® 41/03, das duas, uma: ou ndo poderia mais prestar concurso
publico (ja que o provimento em novo cargo, de outra carreira, atrairia o reinicio da
contagem de 10 anos, e tal requisito jamais se poderia cumprir a vista da
incidéncia do desligamento do servigo publico decorrente do alcance de 70 anos),
ou se o fizesse, perderia a chance de se beneficiar da regra de transi¢cado contida
no multi mencionado art. 6° da Constituicao Federal.

Da mesma forma, um membro do Ministério Publico alcado ao Tribunal por
incidéncia do quinto constitucional com mais de 60 anos, ver-se-ia N0 mesmo
impasse: ou o ingresso no Poder Judiciario Ihe determinaria o abdicar da regra de
transicdo do art. 6° da Emenda Constitucional n° 41/03, eis que jamais poderia
cumprir 10 anos de magistratura; ou a alternativa de ingresso na carreira do
Judiciério que a Constituicdo |he aponta, poderia se lhe revelar gravosa — o que
nao parece ser o espirito do sistema

Essa linha de raciocinio porém — é importante que se diga, inclusive por
fidelidade intelectual — n&o invoca somente 0 argumento da literalidade de uma
expressdo que encontra, do ponto de vista doutrinario, um significado técnico
definido. Tem sido apresentado ainda como fundante dessa interpretacdo do
requisito de 10 anos de carreira, em especial por parte do Ministério da
Previdéncia, o argumento de traco atuarial. Segundo essa linha de raciocinio, de
vez que o sistema de previdéncia publica tracado pela Emenda Constitucional n°
41/03, nos termos da redagdo que ela conferiu ao art. 40, caput da Constituicao
Federal 8, tem por critério orientador, dentre outros, o carater contributivo e a

" A referéncia aqui a uma aparente contrariedade entre o espirito do sistema de acesso a cargos
em Tribunais e Corte de Contas, e a exigibilidade de reinicio do cobmputo do intersticio de 10 (dez)
anos de carreira se faz tendo em consideracdo, nao ao interesse particular do servidor em causa,
mas o interesse institucional dessas proprias estruturas de Poder. Sim, porque quando a
Constituicdo Federal assinala uma particular forma de composi¢do, com a garantia de acesso por
parte de pessoas originarias de outros segmentos do proprio poder publico, tem em consideracéo
a importancia dessa pluralidade de representacdes para que esses 6rgdos — ainda que técnicos —
possam em alguma medida refletir diversas tendéncias que se reproduzem, a rigor, dentro da
propria sociedade. Assim, o interesse na preservacédo, por exemplo, da liberdade de ingresso de
membros do Ministério Publico, Defensores Publicos ou Procuradores do Estado nos Tribunais
sem o 6nus do reinicio da contagem do prazo de carreira é alternativa de compreensao do texto
constitucional que serve ao proprio sistema que a Carta de Outubro tracou, e por isso, acorde com
0 parametro de interpretacao segundo o principio da unidade da Constitui¢ao.

® Observe-se que no particular — referéncia ao caréter contributivo do regime, e & necessaria
observancia de critérios assecuratérios do equilibrio atuarial — a modificagdo introduzida ao art. 40



Revista Eletronica Direito do Estado .com.br

Sobre a Reforma do Estado O Direito Publico da Cidadania

R} Z4RE

preservacdo do equilibrio financeiro e atuarial; exigir-se daquele que pretenda
manter o beneficio da aposentadoria com proventos integrais tendo por base a
Gltima remuneracdo, e mais ainda, a paridade entre ativos e inativos, integrar por
pelo menos 10 anos a carreira na qual se ird aposentar significaria fortalecer a
possibilidade de sustentacdo atuarial do regime publico que respondera pelo
beneficio. A hipotese conteria portanto, uma espécie de “toma-la < da ca” : de
vez que seu regime serd mais benéfico (com proventos a base da ultima
remuneracao, e com paridade), cabe-lhe aceitar um 6nus adicional, qual seja,
integrar por 10 anos a carreira.

O elemento principal de dificuldade consistente na aplicacdo a hipotese,
dos dois conceitos (de carreira e cargo) no seu sentido estrito, parece porém
residir na possibilidade de instituicdo, entre um mesmo universo de servidores
publicos — a saber, aqueles que j& integravam o quadro permanente do poder
publico por ocasido da promulgacdo da Emenda Constitucional n® 41/03 — de
tratamento diferenciado no que diz respeito aos requisitos a aposentacdo. Sim,
porque se o texto constitucional reformador interpretado na sua literalidade conduz
a exigéncia de um requisito consistente em 10 anos de carreira, stricto sensu; e de
outro requisito (cumulativo ao primeiro) consistente em 5 anos de efetivo exercicio
no cargo em que se pretende a aposentadoria (também essa expressao tida em
seu sentido mais restritivo), a aplicacdo da sistematica sera necessariamente
distinta quando se tenha servidores titulares de cargos estruturados em carreira, e
quando ndo se tenha essa mesma circunstancia °.

O tratamento diferenciado existira. Afinal, do titular do cargo estruturado em
carreira com progressao geradora de provimento derivado, sera possivel exigir-se
a observancia dos dois requisitos cumulativos. Ja daquele cujo conjunto de

da CF pela Emenda Constitucional n® 41/03 né&o difere do que j& fizera a Emenda Constitucional n°
20/98.

° Importante ainda trazer & consideracdo que até mesmo a estruturacdo em carreira se constitui
em fendbmeno que pode se manifestar de formas distintas. Assim, € possivel que se tenha uma
carreira — freqiientemente as de magistério elementar e médio se configuram dessa forma — em
gue inexistem distintos cargos correspondentes as etapas de evolugdo funcional, verificando-se a
progressdo funcional pela simples mudanca de nivel previsto em tabela remuneratéria. Nesse
desenho de carreiras, ndo ha provimento derivado; o servidor ingressa por concurso em um
determinado cargo publico, vinculado a uma carreira, € nele permanece até a aposentacdo ou
desligamento dos quadros. Nessas hipoteses, portanto, uma viséo restritiva dos conceitos contidos
no art. 6° da Emenda Constitucional n°® 41/03 levaria a superposi¢éo dos requisitos.

De outro lado, também ndo é incomum que a estruturacdo em carreiras compreenda para cada
patamar de sua evolugdo, cargos distintos, fixados em lei, e cujo acesso se d& mediante
progressao funcional, com provimento derivado. Esse é o modelo habitual para as chamadas
categorias juridicas, compreendendo normalmente a Defensores Publicos, Procuradores do
Estado, Delegados de Policia e outros, segundo a opgdo legislativa de cada entidade federada.
Nessas hip6teses, a uma mesma carreira podem corresponder distintos cargos, e portanto os
requisitos contidos no dispositivo da Emenda Constitucional n® 41/03 sob exame poderiam ser
atendidos. Pouco frequiente, em verdade, serd a opcdo do cargo isolado, ndo estruturado em
carreira, sem previsdo de qualquer espécie de progressao funcional; essas situacdes normalmente
decorrem de extingdo ou remanejamento de quadros, em que os detentores de cargos ainda
providos ndo tém a perspectiva de carreira.
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competéncias ndo guarda estruturacdo em carreira; ou nao se teria como proceder
a exigéncia dos dois requisitos (vez que carreira, em concreto, ndo existe) ou se
faria confundir um deles no outro — carreira e cargo. Ainda nessa alternativa de
solucéo, o rol de exigéncias a aposentacéo pode se tornar mais brando que o dos
servidores detentores de cargos organizados em carreira (5 anos de cargo, sem
10 anos de carreira), ou ao contrario, se revelaria mais gravoso, posto que de
cargo, seria de se exigir 10 anos *°.

O tema, todavia, parece estar a merecer um exercicio hermenéutico que
leve em consideracdo outras circunstancias, seja numa visao técnico-juridica mais
restrita, seja numa compreensdo emancipatoria do potencial da interpretacédo de
texto juridico. J& lecionava CANARIS (2002:107-108) *! que o sistema, como
unidade de sentido, ha de ter reconhecido seu dinamismo — em especial, quando
se cuida de modificagdo do conjunto objetivo decorrente de poder constituinte
reformador, que lida sempre com o delicado equilibrio entre a prerrogativa que se
lhe reconhece de introduzir profundas modificagdes na ordem juridica bésica e a
necessidade de se considerar que um Estado, como o brasileiro, que se declara
democratico e de direito, ndo pode jamais abstrair de elementos como o da
protecdo a boa-fé. Esse é o0 exercicio que se passa a empreender.

3. CONJUNTO DE DIsPOSICOES CONSTITUCIONAIS A SEREM ENFRENTADAS NA ANALISE
DO TEMA: CAMINHO PARA UMA INTERPRETACAO REVERENTE AO PRINCIPIO DA
UNIDADE DA CONSTITUICAO

De molde a que o enfrentamento das questdes relacionadas ao tema possa
se dar tendo em conta, n&o a literalidade de um texto — que até pela circunstancia
de resultar, como se disse, dos ajustes proprios do processo democréatico de
debate junto ao Congresso Nacional, nem sempre tera tido em consideracdo seus
efeitos sobre a sistematicidade do trato constitucional do tema do regime de
previdéncia publica — mas o conjunto de dispositivos de sede igualmente
constitucional que possa influir na matéria, faz-se necessario, como etapa
preliminar, a identificacdo desse conjunto, e a demonstracao de, sob que aspectos
ele pode se revelar influente na conclusao.

3.1 — REFERENCIAS CONSTITUCIONAIS AO CONCEITO DE CARREIRA

O conceito de carreira ndo é estranho ao texto constitucional. Em verdade,
ele é mencionado ja na Secdo | — “Disposi¢gdes Gerais” do Capitulo VII — “Da
Administracdo Publica” nos seguintes incisos do art. 37 da CF: a) inciso IV, ao
cuidar da prioridade do concursado previamente, para fins de assunc¢ao (o verbo
assumir é a opcéao do proprio redator da Constituicdo) de cargo ou emprego “...na

1% Essa hipétese, alias, € a que mais agride ao senso comum, na medida em que do ponto de vista
de preservacéo do equilibrio atuarial e da sustentabilidade do regime, € certo que 0s cargos nao
estruturados em carreira representam menor ameaca, € como tal, dificilmente poderiam —
justificadamente — ser objeto de regime mais severo.

1 CANNARIS, Claus Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do direito.
32 ed., Lisboa: Fundacédo Calouste Gulbenkian, 2002.
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carreira”; b) inciso V, ao reservar aos servidores “...de carreira...” o preenchimento
de cargos em comissdo, nos casos, condicdes e percentuais minimos previstos
em lei *%; c) inciso XXII, ao qualificar as administracdes tributarias como atividades
essenciais ao funcionamento do Estado, reservando seu exercicio a “...servidores
de carreiras especificas...” **. Destaca-se nas referéncias oferecidas a carreira no
art. 37 da Constituicdo Federal, uma falta de sistematicidade, seja no que diz
respeito a explicitacdo em si do conceito, seja no que diz respeito ao sentido em
gue, aparentemente, ele € lancado.

Assim é que o inciso IV do art. 37 Constituicdo Federal se vale da
referéncia para explicitar que a preferéncia na convocacéao se da tao-somente no
mesmo universo de concursados ( “...prioridade sobre novos concursados para
assumir cargo ou emprego ha carreira...”), sem necessaria relagdo com a
estruturagdo em si em carreira do cargo ou emprego oferecido em concurso. J4 o
inciso V, in fine do mesmo art. 37 da Constituicdo Federal usa evidentemente a
expresséo no seu sentido coloquial — servidores de carreira, pessoal que integra o
qguadro permanente do servigo publico. De outro lado o art. 37, inciso XXIl da
Carta Federal, ao aludir a servidores de carreiras especificas parece usar a
expressdo em oposicdo a carreira genérica, subordinando a atividade de
administracao tributaria a um principio de especializacdo de seu pessoal, que se
harmoniza a perfeicdo com o principio da eficiéncia.

Prosseguindo na investigacdo, ainda com relacdo ao uso pelo texto
constitucional da expresséo carreira, o art. 39 da Carta Federal, com a redacao
gue Ihe foi conferida pelo Emenda Constitucional n°® 19/98, passou a referir a essa
figura nos seguintes dispositivos: a) art. 39, § 1°, “I" — ao aludir a necesséria
consideracdo da natureza, grau de responsabilidade e complexidade dos cargos
componentes “...de cada carreira...”; e b) art. 39, § 8° - ao estender a possibilidade
de aplicacdo aos servidores publicos “...organizados em carreira...” do regime de
subsidio previsto no § 4° do mesmo dispositivo constitucional.

Outras referéncias se aPresentam na Carta Federal a carreira — art. 93, | e
V ¥ art. 94 °; art. 127, § 2° *®; art. 128, §§ 1° e 3° '"; art. 131, § 2° '8; art. 132,

2 Observe-se que, curiosamente, 0 mesmo inciso, ao reservar as funcdes de confianca

exclusivamente aos servidores, a disposicdo constitucional alude a ocupantes de “...cargo
efetivo...”, ndo se valendo do conceito de carreira.

3 Este dispositivo foi recentemente acrescido ao texto constitucional por intermédio do art. 1° da
Emenda Constitucional n® 42/03.

1 Aludem, dispondo sobre o Poder Judiciario, ao “...ingresso na carreira, cujo cargo inicial sera o
de juiz substituto...” e ainda a realizagdo de cursos oficiais de preparagéo e aperfeicoamento de
magistrados como requisitos para “...ingresso e promog&o na carreira...”.

> 1dentifica como beneficiarios da regra do quinto constitucional, dentre outros, os membros do
Ministério Publico com mais de dez anos “...de carreira...”. Observe-se que essa regra, a rigor,
reproduz a referéncia a estruturacéo do Ministério Publico em carreira, contida no art. 127, § 2° da
Carta Federal.

Y

* Faz incluir nas prerrogativas relacionadas a autonomia do Ministério Publico, a iniciativa
legislativa de sua propria organizagao e “...planos de carreira...”.
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caput *°; art. 134, Paragrafo Unico % e art. 135 %, sendo que essas Ultimas, eis
gue relacionadas aos segmentos funcionais da éarea juridica, ndo introduzem a
rigor maior novidade, na medida em que essas instituicbes, historicamente, se
organizam em carreira, no sentido estrito do termo.

Da leitura dos dispositivo acima indicados, verifica-se com clareza que a
expressao “carreira” € utilizada no texto constitucional: a) indiscutivelmente, com
seu conteudo técnico no que diz respeito as chamadas categorias — magistratura,
ministério publico, defensoria publica e advocacia publica; e b) com sentido
comum, vulgar, no que tange aos demais dispositivos, sem que se pretenda ali a
referéncia a cargos estruturados em linha de progressao vertical, preenchidos
mediante provimento derivado.

E é razoavel que assim o seja. Isso porque no universo diversificado do
servico publico, cada entidade federada h& de disciplinar desde, na expressao de
DI PIETRO (1999:420) ?? a unidade de atribuicdes que se dedica a atividades mais
humildes — limpeza publica, servicos de portaria, etc. — até aquelas que se
dedicam a atividade mais complexas, e que portanto recomendam uma alternativa
de estruturacdo desses nucleos de competéncia que permita diferenciar diversos
niveis de qualificacdo pelo proprio exercicio efetivo no servigo publico. Preceituar
para qualquer espécie de cargo publico uma organizacdo em carreira, a par de
tangenciar um comprometimento da prépria auto-administracdo das entidades
federadas #*, poderia atentar contra o principio da eficiéncia — na medida em que
também a super-afetacdo pode comprometer a esse valor constitucionalmente
protegido.

Ja nas hipé6teses das chamadas categorias juridicas, fato € que o papel que
Ihes é reservado pelo texto constitucional € distinto, garantidor da propria justica —
tema que em um Estado Democrético de Direito, se entendeu de especialmente

7 Assegura a titularidade da instituicio — Ministério Publico Federal e estaduais — em favor de
“...integrantes da carreira...”.

'8 Determina a regra do ingresso mediante concurso publico nas “...classes iniciais da carreira...”
da Advocacia-Geral da Unido.

19 Afeta a representacao judicial e a consultoria juridica das respectivas unidades federadas aos
Procuradores do Estado e do Distrito Federal, “...organizados em carreira...”.

% |nstitui reserva a lei complementar da organizacéo da Defensoria Publica da Unido, do Distrito
Federal e dos Territorios, “...em cargos de carreira...”.

*! Determina a aplicacéo do regime de subsidio aos servidores “...integrantes das carreiras ...” da
advocacia publica e da Defensoria Publica.

°2 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 112 ed., S&o Paulo: Atlas, 1999.

% E certo que cada vez mais o texto constitucional federal chama a si o papel de regular temas que
ndo sendo materialmente constitucionais, em um estado federado — em que essa qualificacdo é
inclusive objeto das chamadas clausulas de superprotecdo — estariam a cargo, em principio, de
cada qual das unidades que o integram. No particular, todavia, por fas ou por nefas, ainda néo
surgiu a idéia de “equalizar” o modus de organizacdo e estruturacdo dos cargos publicos —
felizmente !
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valorizar na Carta Magna. Nestas hipdteses, a opc¢do constitucional foi pela
organizacdo em carreira, como instrumento inclusive para o fortalecimento das
respectivas instituicdes, e de adequada reparticao de tarefas dentro de cada qual.

3.2 — OUTROS DISPOSITIVOS INFLUENTES NO TEMA

Releva ainda trazer a consideracdo, quando se cogita de interpretacdo de
um dispositivo constitucional que cuida de requisito especial de aposentadoria
para servidores publicos relacionado a vinculagdo a uma situagcdo que o texto
denomina “carreira”, outros dispositivos que, por deitarem efeitos sobre as
condicbes de aposentadoria em geral, hdo de ser considerados numa
hermenéutica que preste a devida reveréncia ao principio da unidade da
Constitui¢ao.

Assim é gue tém-se por indispensavel trazer a baila o preceito contido no 8
9° do art. 201 da Constituicdo Federal, que assegura a contagem reciproca de
tempo de contribuicdo na administracdo publica e na atividade privada, rural e
urbana. O texto em causa, embora hoje esteja em vigor tendo em consideracao as
modificacdes introduzidas pela Emenda Constitucional n® 20/98, ndo se constituli,
a rigor, inovacdo muito substantiva em relacdo a redacdo original da Carta de
1988, que contemplava regra de quase idéntico teor #*, & época, no § 2° do art.
202.

Observe-se que tal dispositivo, ao prever a contagem reciproca de tempo
de contribuicdo, ndo so6 entre entidades da administracdo publica, mas também
entre os sistemas de previdéncia publica e o regime geral de previdéncia social,
estabelece uma légica de que a sustentabilidade de cada qual dos sistemas
afetados pela migracdo do trabalhador de um regime para o outro, encontraria
nessa compensacao das contribui¢des, a sua garantia.

4. A TESE DO USO, NO ART. 6° DA EMENDA CONSTITUCIONAL N° 41/03, DA EXPRESSAO
“CARREIRA” NO SEU SENTIDO TECNICO JURIDICO — CRITICA

N&o se propde o presente trabalho a analise da admissibilidade da
instituicdo do regime de transicao, ja mencionado como consagrado nos arts. 2° e
6° da Emenda Constitucional n® 41/03. Afinal, o universo de destinatarios de uma
e outra regra — servidores ja integrantes dos quadros da administracao publica até
16 de dezembro de 1998 no que respeita ao art. 2°, e servidores integrantes do
guadro permanente até a data de 30 de dezembro de 2003 no caso do art. 6° da
mesma Emenda Constitucional n® 41/03 — como se sabe, ndo se apresentava
como detentor de direito adquirido. Assim, ainda que se tivesse como adequada a
instituicdo de um regime de transicdo, esse regime haveria de observar t&o-
somente o compromisso da razoabilidade.

O foco em especial de consideracdo diz respeito a circunstancia de, no

ulti citado art. 6° da Emenda Constitucional n°® 41/03, ter-se adotado, na

* A mudanca, em verdade, foi praticamente sé topoldgica, trasladando-se o mesmo dispositivo, do
art. 202 § 2° para o art. 201, § 9°, ambos da Constituicdo Federal.
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construcdo do critério de transicdo que preservaria a sistematica revogada em
favor dos j& integrantes do servico publico até 30 de dezembro de 2003, um
requisito (10 anos de carreira) que, conjugado aos demais (20 anos de servico
publico e cinco anos de efetivo exercicio no cargo em que se dara a
aposentadoria) pode implicar na instituicdo de um tratamento diferenciado entre
servidores integrantes a rigor de um mesmo grupo, cCOmo Se passara a
demonstrar.

A par disso, a andlise que ora se empreende tem em consideracdo a
proposta de CASTANHEIRA NEVES (2003:28) #° |, segundo a qual a interpretacéo
juridica se traduz na formulagdo (interpretagdo construtiva) de um *“..acto
normativo de utilizacdo metodolégica (metodologico-normativa) de um critério
juridico ... no juizo decisério de um concreto problema normativo-juridico: a
referéncia desse critério ao mérito deste problema, ou a compreensédo-assimilacéo
intencionalmente normativa daquele critério justamente como critério normativo da
concreta solucao do problema juridico, € o que, essencialmente, exige e constitui
a interpretacao juridica.” E de se buscar portanto, na compreensdo do presente
texto, a construcdo de qual seja o critério normativo efetivamente eleito, e como
ele se relacione com o problema que se propde solver, sem 0 que, s6 0 que se
tem é exercicio vazio de dialética...

4.1 — CONTEXTO HISTORICO E FUNDAMENTACAO APRESENTADA A PROPOSTA DO
DISPOSITIVO CONSTITUCIONAL EM ANALISE

Primeiro momento, de todo relevante para auxiliar a compreensao, diz
respeito ao clareamento de qual tenha sido o cenario em que se deu a
apresentacdo da Proposta de Emenda a Constituicdo n°® 40/03, que veio a se
transformar na Emenda Constitucional n° 41/03, e em patrticular, o dispositivo em
causa. Afinal, é de GADAMER (2002:229 [195]) *° a adverténcia de que “...0
isolamento do enunciado, sua separacdo de todo e qualquer contexto
motivacional, € algo problematico, quando se considera o todo da ciéncia...” e um
dos meios de se vencer o isolamento do enunciado é, decerto — como de resto,
igualmente ao agrado do autor citado — a sua contextualizagdo histérica 2’ |

A hoje Emenda Constitucional n°® 41/03 se constitui etapa subsequente,
como ja afirmado, da Emenda Constitucional n° 20/98, retomando-se no novo
debate, a discusséo de iniciativas que por ocasido da Reforma da Previdéncia de
1998 nao alcancaram apoio politico parlamentar suficiente a aprovacdo. Assim é€,

% NEVES, Castanheira. O actual problema metodolégico da interpretagéo juridica — I. Coimbra:
Coimbra Editora, 2003.

% GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método Il — complementos e indice. Petrépolis: Editora
Vozes, 2002.

" Observe-se que a referéncia a Gadamer e a busca de seu contexto histérico em nada prejudica
a premissa antes estabelecida do exercicio de interpretacdo construtiva. O que ocorre € que 0
contexto historico, decerto ha de contribuir para a compreenséo de qual seja o problema, e mais
ainda, de qual o liame relacional entre o critério juridico — cujo conteldo se busca compreender —
contida no preceito sob andlise, e esse mesmo problema.
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gque em matéria de previdéncia publica, temas como os da redugcédo de pensoes,
do fim da paridade entre ativos e inativos, do fim da aposentadoria com proventos
fixados tendo por referéncia a ultima remuneracao, todos eles antes ventilados por
ocasido dos debates em torno do que veio a se constituir a Emenda Constitucional
n° 20/98, voltaram ao cenario com a apresentacdo do entdo Projeto de Emenda
Constitucional n° 40/03.

O argumento principal a determinar a iniciativa de reforma era o da
insustentabilidade dos regimes publicos de previdéncia, que com seus déficits
atuariais crescentes, estariam a impor obrigacdes adicionais aos governos das
entidades federadas (que normalmente assumiam a garantia do pagamento das
prestacdes previdenciarias), e no cenario de longo prazo, pér em risco 0os préprios
beneficios conquistados por seus segurados, por auséncia de suporte financeiro.

Assim, se propunha a retomada do debate em torno de fatores que se
apontavam como 0S mais gravosos aos regimes publicos, com a previsao todavia
de protecao de algumas situagdes juridicas ja consolidadas (essa regra veio a se
traduzir nos arts. 3° e 7° da Emenda Constitucional n® 41/03) ?® . No que tange
aqueles que o Governo Federal identificava como “geracao atual” (ou seja, ja
ingressos no servico publico) mas que néo tinham ainda completo requisitos
necessarios a usufruicdo de beneficio previdenciario, o grande debate que se pds
dizia respeito a necessidade (juridica, eis que quanto a politica, todos tinham uma
sensibilidade sobre o tema) de se instituir mecanismos que consagrassem uma
espécie de confianca protegida, fruto do ja cumprimento, por uma parcela desses
servidores, de parte dos deveres que Ihe s&o exigidos para fins de conquista do
direito a prestacao previdenciaria.

Resultou vencedora — ao menos na retorica — a tese de que haveria
confianca e boa-fé dos servidores ja integrantes do servico publico por ocasido da
edicdo da Emenda Constitucional n°® 41/03, em medida suficiente a ser objeto de
alguma espécie de protecdo, protecdo essa que se traduziu na instituicdo de
regras de transicdo para esse grupo, que se de um lado ndo apresentavam o rigor
do sistema novo, de outro lado ndo preservavam na integra a disciplina anterior.
Alias, essa solucdo nao foi também, criacdo da Emenda Constitucional n° 41/03,
na medida em que ja por ocasidao da Emenda Constitucional n® 20/98, se entendeu
de apresentar regra de transicdo 2° que permitisse um justo meio, em especial,
tendo em consideracdo a instituicdo do requisito de idade minima para a
aposentadoria.

O que se deu de diferenciado em relacdo a ultima Reforma Previdenciaria,
foi a instituicdo, a rigor, de dupla regra de transicdo — uma, consagrada no art. 2°
do texto aprovado da Emenda Constitucional n° 41/03, que ja& constava na sua

%8 Destaca-se aqui 0 algumas, eis que o texto pretendeu a revisdo de determinadas situacdes —
teto remuneratério, em especial — tidas por ja consolidadas, circunstancia que fez (re)nascer um
enorme debate sobre os limites postos pelo direito adquirido a acdo do poder constituinte
reformador, etc.. Esse debate, todavia, ndo se constitui o cerne do trabalho, pelo que, é
meramente mencionado, remetendo-se o leitor para a vasta literatura ja produzida sobre o tema.

O dispositivo por exceléncia de transic&o no texto da Emenda Constitucional n° 20/98 era seu art.
8°, agora revogado pela Emenda Constitucional n® 41/03, que apresenta em substituicdo, as regras
do art. 2° e 6°.



Revista Eletronica Direito do Estado .com.br

Sobre a Reforma do Estado O Direito Publico da Cidadania

R} Z4RE

esséncia, da proposta originalmente apresentada pelo Poder Executivo *%; e uma
segunda, que como informado igualmente neste texto, foi apresentada por
parlamentares, no curso do processo legislativo, e que veio a se converter no art.
6° da Emenda Constitucional n°® 41/03. Tal opcédo decorreria, ao que parece, da
necessidade de se diferenciar, dentre os servidores da chamada “geracéo atual”
(ou seja, que ja integravam o0s quadros permanentes do servico publico em
qgualquer de suas esferas federadas ou de poder), aqueles antes destinatarios da
Emenda Constitucional n°® 20/98, em relacdo aos quais ja& se pusera um
determinado volume de modificacBes na sua relacdo estatutaria e de beneficios
previdenciarios; dos que tendo ingressado depois de 16/12/1998 eram agora
alcancados pela Emenda Constitucional n° 41/03 3 .

De vez que o fundamento apresentado a integra da proposta de reforma
constitucional residia na insuficiéncia de financiamento dos sistemas de
previdéncia publica; ainda em relacdo as regras de transi¢cao, apresentou-se esse
elemento como determinante da solugdo proposta. Assim, construiu-se uma
sistematica que “estimulasse” a permanéncia em atividade dos servidores que
foram alcancados, em meio a sua vida funcional, pelas reformas — ao menos essa
era a versdo oficial * . Tal solucdo se pretendia defensavel, na medida em que
atenderia a maxima de preservacao do equilibrio atuarial — quanto mais tempo o
servidor permanece em atividade, mais capitaliza o regime publico com suas
contribuicdes, e o poupa (numa visao de longo prazo) da incidéncia no custo de
reposicdo da mao de obra (que embora seja, no primeiro momento, custo da
entidade federada, na medida em que o servidor que repde a aposentadoria de

% A mensagem, que apresentava a justificativa das propostas constantes da proposicao originaria
do Poder Executivo, no tema, assim se expressava: “Relativamente a regra de transicdo para a
aposentadoria integral dos servidores que ja haviam ingressado no servico publico quando da
publicacdo da Emenda Constitucional no 20, de 1998, a alteracao é tdo-somente em relacdo ao
valor do beneficio, que se sugere seja reduzido em 5 (cinco) por cento para cada ano antecipado
em relagdo aos limites de 55 e 60 anos para mulheres e homens, respectivamente. Ndo se justifica
manter-se constante a taxa de reposicdo dos rendimentos para servidores que se aposentem em
idades inferiores a regra de referéncia, considerando uma expectativa de sobrevida que resulta em
amplo desequilibrio com os montantes que foram contribuidos em relacdo ao tempo de
recebimento do beneficio de aposentadoria. Caso ndo se criasse uma regra de transicdo como a
proposta, incorrer-se-ia na manutencdo dos atuais incentivos equivocados a antecipacdo da
aposentadoria do servidor, ao arrepio de qualguer principio previdenciario.”

%! Curiosa a légica que determina ainda, em relacdo a geracdo atual cujo ingresso anterior a
16/12/1998, uma segunda rede de protecé@o a confianga antes depositada pelo servidor quando da
constituicdo de seu vinculo funcional; e que em outros momentos da mesma Emenda
Constitucional n°® 41/03 entende totalmente desnecessaria a preservagdo de expectativas que
mereceriam igualmente a qualificacdo de constituidas em boa-fé, e portanto igualmente — em tese
— suscetiveis de protec¢éo.

%2 Formula-se o registro com ressalva, na medida em que a regra do art. 2° da EC 41/03, por
exemplo, em que pese a diminuicdo da idade minima, é de tal forma adversa no que toca a fixacéo
de proventos que por certo, mais do que um estimulo a permanéncia em atividade, se constitui
(quase) em verdadeira coerc¢éo.
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outro é pago pelo Tesouro; numa perspectiva de longo prazo, a reposicéo
importard em novo beneficio a ser custeado pelo regime publico).

Essas sdo portanto, as premissas basicas postas a interpretacdo: o
dispositivo em causa veio a luz para o enfrentamento do tema da confianca
protegida a ser tratada de forma distinta pelo constituinte reformador; e tem como
elemento de racionalidade, a busca de uma maior sustentabilidade atuarial aos
beneficios previdenciarios possiveis decorrentes desses servidores. A partir
desses elementos € de se buscar qual seja o critério normativo posto para a
concreta solugcao do problema juridico.

4.2 — EFEITOS PRATICOS DA ADOCAO DA TESE — INSTITUICAO DA DESIGUALDADE
NO AMBITO DO MESMO UNIVERSO DE DESTINATARIOS E POTENCIAL ESVAZIAMENTO
DOS EFEITOS DA DECISAO CONSTITUCIONAL PELO LEGISLADOR LOCAL

No exercicio construtivo de interpretacao juridica proposto, decerto uma das
primeiras hipéteses de trabalho ha de ser a exploragdo da compreensdo segundo
a qual a referéncia no texto a “carreira” — na determinacdo do cumprimento de um
requisitos especifico para inativacdo, qual seja, 10 (dez) anos de carreira — maneje
a expressao no seu sentido técnico-juridico. Afinal, essa € a conclusédo a que nos
remeteria, em tempos passados, o velho brocardo in claris cessat interpretatio , e
com isso, superada estaria a questdo. Tal linha de consideracao, todavia, parte da
premissa de que o legislador se utiliza das palavras em seu sentido técnico — o
que, j4 nos advertia BARROSO (1996:120-122) **, nem sempre é verdade,
especialmente em matéria de texto constitucional, que tem por destinatarios os
homens comuns. Mais ainda, se a interpretacdo se empreende sob a inspiracao
construtiva e voltada a solugéo do problema, se tera oportunidade de verificar que
a suposta inequivocidade semantica pode conduzir a agravamentos — e nao
solucdes — de problemas juridicos. Sendo vejamos.

J& se adiantou no item 2, que a compreensao que se empreste ao uso da
expressao “carreira” no inciso IV initio do art. 6° da Emenda Constitucional n°
41/03 pode determinar situacdes de graves distorcbes em relagcdo ao tema da
igualdade. Isso porque, inaplicavel o requisito de tempo minimo de carreira em
relacdo aquelas categorias funcionais que nao se estruturem segundo essa logica,
a solugao seria conduzir esse ultimo conjunto de servidores, ou a “fundir’ os
requisitos no intersticio de 10 anos (identificando carreira e cargo, pelo grau
maximo de exigéncia); ou ainda a “reunir’ esses mesmos requisitos no intersticio
de 5 anos (também aqui entendendo devam equivaler, a vista da natureza isolada
do cargo de provimento efetivo). Em qualquer das hipéteses, de um lado se
assumiria a compreensao de que o texto constitucional usa de palavras ociosas; e
mais ainda, materializar-se-ia um tratamento diferenciado em relacdo aqueles
detentores de cargos de provimento efetivo estruturados em carreira. E mais um
exemplo em que o velho vezo do uso de uma hermenéutica constitucional que

¥ BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da constituicdo: elementos de uma
dogmatica constitucional transformadora. S&o Paulo: Saraiva, 1996.
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STRECK (2002:53) ** caracteriza como “de bloqueio”, limitadora da busca de qual
seja 0 verdadeiro alcance que a norma pretendeu, pautada sempre por idéias
reducionistas voltadas para o texto, e ndo para a linguagem >° .

Outro aspecto relevante a identificacdo de uma interpretacao constitucional
possivel na espécie, diz respeito a circunstancia de que, a se aplicar a expressao
“carreira” contida no art. 6° da Emenda Constitucional n°® 41/03, a compreensao
técnico-juridica estrita, estariamos reconhecendo uma possibilidade de que o
minimo constitucionalmente tido por exigivel a garantia da preservacédo, em favor
dos ja integrantes do quadro permanente do Poder Publico por ocasido da
reformulacédo do regime, pudesse ser “contornado” por disposi¢cao de lei ordinaria
local. Sim, porque para suplantar o requisito posto no art. 6° da Emenda
Constitucional n°® 41/03, bastaria que a norma ordinaria local reorganizasse cargos
estruturados em carreira, transformando-os em cargos isolados. Com esse
simples expediente, aquilo que — em tese — se constitui requisito essencial a
autorizagcé@o a valer-se um servidor de uma regra de transi¢cdo, segundo um juizo
de valor formulado pela sistematica especialissima da reforma constitucional,
restaria contornado pela simples atuacéo do legislador ordinario.

E certo que essa pratica encontraria limite naquelas categorias funcionais
gue, ex vi constituitionis, devem obrigatoriamente se estruturar em carreira. Ainda
assim, ao legislador local se reconheceria a possibilidade de, em todos os demais
casos, mediante o expediente da reaglutinagcdo em cargo isolado de cargos antes
estruturados em carreira; ou ao contrario, disciplinar em carreira, cargos antes nao
detentores desse traco, modificar o alcance da regra de transi¢cdo contida no multi
mencionado art. 6° da Emenda Constitucional n°® 41/03, que teria nessa deciséo —
propria de politica legislativa local, a saber, forma de estruturacdo dos cargos
publicos de cada entidade federada — um elemento determinante de seu contetdo
de aplicacdo. Dessa observacdo j4& se destaca elemento significativo de
estranheza: ndo parece adequada a conclusdo segundo a qual a opgcéo do
constituinte (ainda que reformador) seja de tal forma desprovida de importancia
gue possa ver modificado o seu sentido mediante a intervencdo do legislador
local.

4.3 — EFEITOS PRATICOS DA ADOCAO DA TESE — RECONHECIMENTO DA AUSENCIA
DE RAZOABILIDADE A FUNDAR O TRATAMENTO DESIGUAL

% STRECK, Lénio. Jurisdicéo constitucional e hermenéutica — uma nova critica do direito. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2002.

% Por absoluta fidelidade intelectual ao autor, € de se registrar que sua referéncia & hermenéutica
constitucional de blogqueio se lanca em oposicdo aquela legitimadora das aspiragGes sociais. O
dualismo porém ainda aqui se apresenta, eis que a hermenéutica de bloqueio conduzird a que o
intérprete, presa da palavra e ndo da linguagem, construa uma deturpacdo semantico-pragmatica
daquilo que efetivamente se pretendeu, qual seja, a construgdo de uma regra de diferenciacdo de
tratamento em favor daqueles que, sob o prisma do valor considerado — contexto das relacbes
previdenciarias sob o regime publico de previdéncia — estavam em igualdade.



Revista Eletronica Direito do Estado .com.br

Sobre a Reforma do Estado O Direito Publico da Cidadania

R} Z4RE

Outro aspecto que cumpre destacar diz respeito a auséncia de
razoabilidade na instituicAo do tratamento diferenciado ja apresentado como
resultante da identificacdo do conceito com seu sentido técnico-juridico mais
estrito.

E sabido que a instituicdo de tratamento diferenciado por op¢ao legislativa —
mais ainda, por opcdo do constituinte reformador — nao significa por si s6, uma
violagdo a qualquer valor ou principio constitucionalmente consagrado. Ao
contrario, por vezes é sO a desigualacdo juridica que permite o alcance da
igualdade material. O cerne da questdo, todavia, quando se cuida de enfrentar a
adequacao da instituicdo de tratamento juridico desigual diz respeito a existéncia
de um “.. fundamento razoavel, resultante da natureza das coisas ou
materialmente informado para a diferenciacdo legal ou para o tratamento
igualitario.”, ja lecionava SiLva (2001:95) *°.

Pois bem. Qual poderia ser o fundamento razoavel, resultante da natureza
das coisas, que autorizasse 0 constituinte reformador a estabelecer tratamento
diferenciado, no que diz respeito aos requisitos a serem cumpridos para fins de
aposentacdo, entre servidores detentores de cargos de provimento efetivo
estruturados em carreira, ou ndo?

Primeiro — € importante lembrar — que a instituicdo em si da regra de
transicdo, de um tratamento diferenciado em favor de um determinado universo de
servidores, tinha em consideracdo a percepcdo de adequacdo de protecdo da
confianga legitima. Se esse é o valor orientados da atuagdo consistente na
instituicdo da regra de transicao, ele se pde como presente a todos os servidores
detentores de cargo de provimento efetivo anteriormente a EC 41/03 — fossem
seus cargos estruturados em carreira, ou ndo. Ou ainda que isso assim nao se
pusesse, ainda que se pretendesse possivel distinguir, quanto a titularidade de
confianca legitima, os servidores com mais de “X” anos ou menos de “X” anos de
servico publico, fato € que o constituinte reformador, tendo (no particular),
liberdade de conformacdo, nao distinguiu. Falta ja aqui, portanto, um liame
relacional entre a ratio da regra de transicdo, e a diferenciacdo que da aplicacao
dela, na sua literalidade, pode surgir.

Outra abordagem se pode empreender na tentativa de compreensao de
identificacdo do elemento de racionalidade a determinar o tratamento diferenciado
empreendido pelo constituinte reformador no dispositivo em causa.

Tendo em consideracdo que boa parte da inspiracdo dos dispositivos
contidos na Emenda Constitucional n® 41/03 diz respeito a equilibrio atuarial e
sustentabilidade do regime proprio de previdéncia publica, tem-se como uma
alternativa possivel, aguela segundo a qual a exigéncia de 10 anos de carreira
pudesse se relacionar a tutela desse mesmo valor de saude financeira. A
afirmacdo merece ser enfrentada de forma mais cautelosa.

Cuida-se no presente texto, de analise do verdadeiro conteudo significativo
do art. 6° da EC 41/03, que fixa regra de transicdo destinada aos servidores ja
integrantes do quadro permanente de pessoal em 31 de dezembro de 2003. Nos

% SILVA, Celso de Albuquerque. Interpretacéo constitucional operativa. Rio de Janeiro: Limen
luris, 2001.
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termos dessa propria regra de transicdo, aqueles que atendam aos requisitos que
ali sdo apresentados, terdo ainda em seu favor assegurado o calculo de seus
proventos de inatividade tendo por referéncia a ultima remuneracdo, na
forma da lei * . Assim, o elemento mais importante na equacéo tracada pelo art.
6° da EC 41/03, que gerara conseqiéncias do ponto de vista atuarial no que tange
a fixacdo de proventos dos destinatarios dessa regra de transicdo, ainda é a
ultima remuneracao. Disso decorrera que as remuneracdes antes recebidas pelo
servidor, na mesma carreira ou em outra, serdao desimportantes para fins de
fixacdo de proventos, e portanto, para fins de aumento ou diminui¢do do passivo
atuarial que decorra daquela relacdo antes mantida pelo servidor.

Mais uma vez, portanto, o elemento adotado na clausula legal, que pode
determinar diferenciacéo de tratamento entre distintos universos de servidores —
tempo de carreira ou tempo de cargo — ndo guarda a relagdo com o valor
supostamente tutelado, a saber, equilibrio atuarial.

Vamos ao extremo de argumentacdo, por amor ao exercicio. Dir-se-ia: é
certo que o critério determinante imediato do guantum a ser pago a titulo de
proventos de aposentadoria é a Ultima remuneracdo (repita-se, tendo em
consideracao os beneficiarios do art. 6° da EC 41/03). Mas ndo € menos fato que
existe um certo alinhamento entre as remuneragdo integrantes de uma mesma
carreira, e isso tendencialmente, é melhor para o regime atuarial...

Nem mesmo esse argumento pode prosperar — ou a0 menos, ndo pode
prosperar para fins de determinar como consequéncia, o risco de tratamento néo
isondmico. Isso porque se estaria afastando um elemento objetivo, decorrente do
proprio sistema constitucional aplicavel a espécie — o par@metro para calculo do
beneficio previdenciario do servidor que se aposente ao arrimo dos termos do art.
6° da Emenda Constitucional n® 41/03 € o valor da ultima remuneragéo, na forma
da lei — para pautar a orientacdo por uma inferéncia, qual seja, a de que a
mantenca dentro da mesma carreira implicaria em remuneracdes assemelhadas, e
gue isso possa determinar um resultado atuarial mais positivo. Embora se possa
reconhecer ao intérprete mais liberdade, é certo que a subversdo do texto
concreto em favor das inferéncias ja se constituiria excesso...*®

Outro argumento que se pde, a gerar dificuldades na assun¢édo de que o
requisito de 10 anos de carreira se traduza no texto tendo em consideracao
conjunto de cargos estruturados em linha de progressdo, diz respeito a
circunstancia que, do ponto de vista atuarial, ao menos em tese, o equilibrio se
garante por intermédio do mecanismo de compensacdo das contribuicbes
previdenciérias instituido pelo art. 201, 8 9° da Constituicdo Federal. Afinal, a
contagem reciproca do tempo de contribuicdo — garantia constitucional que foi

" Importante lembrar que na sistematica introduzida no corpo permanente da Constituicio Federal
pela EC 41/03, a referéncia para calculo dos proventos de inatividade deixa de ser a ultima
remuneracdo na forma da lei, e passa a ser a da média da remuneracdo sobre a qual tenha
incidido contribuicao, na forma da lei.

%8 O terreno das inferéncias, em matéria de pessoal, nunca é bom caminho, na medida em que as
variacfes decorrentes da percepcdo ao longo da vida funcional de gratificacdes diversas, cargos
comissionados e outros adicionais sdo uma constante — cada vez mais a politica remuneratéria dos
orgdos publicos se utiliza dessas figuras — desautorizando portanto que qualquer raciocinio se
empreenda tendo em consideragao tao-somente tabelas vencimentais.
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reiterada por ocasido da promulgacdo da Emenda Constitucional n° 20/98 que
mencionava o valor do equilibrio atuarial, e ainda mantida com a Emenda
Constitucional n°® 41/03 — parte do pressuposto de que a compensacao entre 0s
regimes previdenciarios, das contribuicdes invertidas em favor de cada qual ao
longo da vida sera suficiente ao custeio do beneficio. Assim, assumir que a
mudanca de carreira (em sentido estrito) possa determinar por si SO 0O
desequilibrio atuarial, atenta contra a sistematica que a propria Constituicao tragou
para o sistema *° .

Finalmente, ainda que se pudesse assumir como valido que a Constituicdo
pretendesse diferenciar 10 anos de carreira e 5 anos de cargo, no suposto de que
isso faré diferengca em termos atuariais, estariamos em uma situagdo sem saida.
Isso porque, nos casos em que nao se pode distinguir cargo de carreira (seja
porque se cuida de cargo isolado, seja porque a carreira nao contempla
internamente, distintos cargos) o requisito, ja se viu, haveria de se fundir, ou no
extremo dos 10 anos, ou no dos 5 anos. E se assim fizéssemos, em qualquer das
hipoteses haveria violagdo ao parametro atuarial, ou para mais, ou para menos.
Sim, porque exigir-se 10 anos de cargo (quando inexistente a diferenciacao)
implicaria em alongar-se o intersticio que o sistema, em condicbes normais,
considerou suficiente sob o prisma do cargo; ja demandar-se do servidor tdo-
somente 5 anos de cargo importaria novamente em descumprir 0S parametros
gue, dentro desse exercicio, esta-se assumindo tenha o constituinte reformador
tracado para garantia do equilibrio atuarial.

Disso tudo parece restar demonstrado que a ratio da exigéncia de 10 anos
de carreira e 5 anos de cargo nao parece residir no tema atuarial, eis que ndo ha
construcdo exegeética possivel que assegure, em todas as hipoteses, razoabilidade
da conduta do administrador sob esse especial prisma. Registre-se, todavia, a
opinido divergente de TAVARES (2004:163-166) *°, que defende a distincdo de
cargo e carreira (stricto sensu).

Assinalada todavia a divergéncia, e retomando o argumento que ora se
defende, impende indagar: qual seria, entdo, o valor perseguido com a regra
constitucional sob analise?

5. A INVESTIGACAO DO SENTIDO POSSIVEL PARA O USO, NO ART. 6° DA EMENDA
CONSTITUCIONAL N° 41/03, DA EXPRESSAO “CARREIRA”

Prosseguindo o exercicio de raciocinio, e tendo em consideracdo as
mesmas premissas — 0 equilibrio atuarial como valor constitucionalmente
relevante — é possivel a oferta de outra alternativa de compreensao que, se de um
lado confere o devido significado operante a cada qual dos requisitos contidos no
multi mencionado art. 6°, IV da Emenda Constitucional n® 41/03; de outro lado

% E no particular, o paradoxo maximo de toda interpretacdo em matéria de sistema constitucional
de previdéncia publica. O sistema, em tese, é Idgico e auto-sustentavel. Os desvios decorrem da
pratica, e com isso, contaminam o raciocinio, seja do intérprete, seja do constituinte reformador,
gue muda a Constituicdo sem confianca nela mesma...

* TAVARES, Marcelo Leonardo. Reforma da Previdéncia: caminhos e descaminhos da protecéo
previdenciaria dos servidores. in TAVARES, Marcelo Leonardo (coord.). A reforma da previdéncia
social: temas polémicos e controvertidos. Rio de Janeiro: Lamen Juris Editora, 2004, p. 163-165.
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harmoniza-se com outros dispositivos contitucionais igualmente relevantes ao
tracado da moldura aplicavel a matéria.

Um preceito que parece indispensavel trazer a colagdo como influente no
deslinde do tema, € o0 expresso no § 20 do art. 40 da Constituicdo Federal —
dispositivo incluido no corpo permanente da Carta de Outubro também pelo
exercicio de poder constituinte reformador que materializou-se na Emenda
Constitucional n° 41/03:

Art. 40, 8 20 — “Fica vedada a existéncia de mais de um regime proprio de

previdéncia social para os servidores titulares de cargos efetivos, e de mais

de uma unidade gestora do respectivo regime de cada ente estatal,

ressalvado o disposito no art. 142, § 3°, X.”

Tal regra, ao unificar os regimes publicos de previdéncia, apontando ainda
para uma Uunica unidade gestora, serve a valores de carater mais genérico
constitucionalmente tracados, como os da moralidade e transparéncia; e mais
especificamente, ao valor da solidariedade, que na redagao conferida pela
Emenda Constitucional n°® 41/03 ao caput do art. 40, é associado aos regimes
publicos. Essa assertiva se funda na circunstancia de que, enquanto inexistentes
0s regimes de previdéncia publica complementar — que remanesce facultativo as
entidades federadas (art. 40, 88 14 e 15 da CF) — as contribuicbes de categorias
funcionais melhor remuneradas concorrem ainda para o financiamento dos
beneficios previdenciarios conferidos aos demais, na medida em que o traco da
reparticdo simples ainda se fara sentir, por muitos anos, nos regimes publicos de
previdéncia, como alias registra BARROSO (2004:70) **

Dessa previsdo de unificacdo de regimes decorre que as contribuicoes
recolhidas por um servidor pretensamente beneficiarios da regra de transicao sob
estudo, seja em que carreira for, revertem para um mesmo regime publico: aquele
gue l|he suportard o beneficio futuro. Observe-se que nessa hipdtese —
contribuicbes vinculadas a quaisquer carreiras, de quaisquer Poderes, de uma
mesma entidade federada — ndo se esta falando nem mesmo em compensacao,
como a disciplinada no art. 201, § 9° da CF, mas sim em crédito direto em favor do
regime publico Unico daquele mesmo Estado ou Municipio. Assim, parece
compativel com o valor de equilibrio atuarial, a compreensdo de gque o requisito
contido no art. 6°, IV da Emenda Constitucional n® 41/03, de tempo de carreira,
seja compreendido como a carreira publica vinculada a um mesmo regime
publico, em qualquer dos trés Poderes que o integrem.

E certo que essa compreensdo ndo assegura a absoluta correspondéncia
entre valores recolhidos a titulo de contribuicdo previdenciaria durante os 10 anos
de filiacdo aquele mesmo regime publico, e a base de calculo para a fixacdo dos
proventos de aposentadoria. Mas esse estado de coisas € proprio do regime
publico de previdéncia que opera — e jA se viu, essa é uma situacado
constitucionalmente ainda possivel — em regime de reparticdo simples, em que

1 BARROSO, Luis Roberto. Constitucionalidade e legitimidade da Reforma da Previdéncia
(ascenséao e queda de um regime de erros e privilégios). in TAVARES, Marcelo Leonardo (coord.).
A reforma da previdéncia social: temas polémicos e aspectos controvertidos. Rio de Janeiro:
Lamen Juris Editora, 2004, p. 70.
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aquilo de que se cogita € da suficiéncia do volume global de contribuicbes para
fins de suportar-se a carga ndo menos global de valores devidos a titulo de
prestacdes previdenciarias, como ja destacava TAVARES (2004:121) *%:

Tanto o Regime Geral da Previdéncia Social quanto os regimes proprios

sempre estiveram baseados no principio da solidariedade. Estruturados

com apoio em um sistema de reparticdo simples, o filiado n&o contribui para

a formagdo de um fundo préprio capaz de custear suas futuras prestacdes

previdenciarias. Suas contribuicbes sdo vertidas para todo o sistema e

servem para pagar as prestacbes mantidas para o grupo de filiados. O

regime de reparticdo possibilita uma melhor redistribuicdo de renda e

protecdo social mesmo daqueles que, por algum infortinio, ndo teriam

ainda contribuido com quantia suficiente para, sozinhos, garantir o beneficio

(imaginemos um servidor que faleca um més apds a posse: mesmo assim

deixara pensdo para 0os seus dependentes, 0 que nao ocorreria se 0

sistema fosse de capitalizacdo). A solidariedade do regime de reparticao é

uma caracteristica dos regimes publicos de previdéncia brasileiros desde o

inicio de sua organizacéo

Um argumento — de cunho quase historico — diz respeito ao fato de que por
ocasido da instituicdo do primeiro regime de transicao relacionado a reforma de
previdéncia publica, com a promulgacdo da Emenda Constitucional n® 20/98, pela
primeira vez se introduziu requisitos de tempo minimo de exercicio em cargo.
Essa providéncia se deu com relacdo a regra permanente — conferindo-se nova
redacdo aos termos do art. 40, lll da CF — e ainda com relacdo a regra de
transicéo, entdo expressa no art. 8°,Il da Emenda Constitucional n°® 20/98; ambas
passando a prever como requisito a aposentacdo, 5 (cinco) anos de efetivo
exercicio no cargo em que se daria a passagem para a inatividade. Essa opc¢éo,
em um esforco de reforma constitucional que operava ainda com a légica da
aposentadoria com proventos integrais, esta a demonstrar que tal intersticio de
contribuicdo vinculada especificamente ao cargo paradigma para fins de
aposentacdo seria suficientes, em condicdes normais, para garantia da
sustentabilidade do beneficio.

Prosseguindo no esforco de reforma, observe-se ainda que a Emenda
Constitucional n°® 41/03, embora adotasse a sisteméatica da fixacdo de proventos
tendo por referéncia a média das remuneracéao (art. 40, § 3° da CF), ndo cogitou
de modificar o inciso Ill do mesmo dispositivo constitucional, preservando portanto
na regra geral, a exigéncia de 5 (cinco) anos de cargo de provimento efetivo. Ja na
enunciacao do art. 2°, Il — um dos requisitos postos a segunda hipétese de regra
de transicdo contemplada pela Reforma Previdenciaria Il — mantém-se a férmula
da exigéncia dos 5 (cinco) anos de cargo; reiteracdo que permite estabelecer-se a
presuncdo de um calculo igualmente atuarial que sustente esse numero
cabalistico.

*2 TAVARES, Marcelo Leonardo. Reforma da Previdéncia: caminhos e descaminhos na protecdo
previdenciaria dos servidores. in TAVARES, Marcelo Leonardo (coord.). A reforma da previdéncia
social: temas polémicos e aspectos controvertidos. Rio de Janeiro: Lamen Juris Editora, 2004, p.
121.
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Retoma-se agora a investigagcdo do conteddo possivel da expressao,
explorando-se outras alternativas. Embora o dispositivo em causa cuide de uma
regra de transicao tendo em conta regime de aposentacdo, ndo se pode deixar de
ter em perspectiva que ele se aplica a servidores publicos — trabalhadores
portanto, vinculados ao especial desempenho das atividades que sdo cumpridas
pelo Estado, relacionadas ao atendimento ao interesse publico. Assim, a
compreensao dos critérios juridico-normativos que se destinem a solucdo de um
problema relacionado ao regime juridico-constitucional de servidores publicos ha
de ter em consideracdo néo so ao interesse do préprio servidor (no caso concreto,
por se cuidar de regra de transicdo, tém-se por implicito que ha um interesse do
servidor a ser protegido) como também o da Administracdo de, segundo o0s
principios que lhe sdo proprios, em especial, o da eficiéncia, desempenhar seus
servicos. Esse, alias, é o registro de CORREIA (2004:201) **:

Urge constatar, neste sentido, que a construgcédo deste regime diferenciado

para o setor publico levou em consideracdo ndao apenas 0s interesses e

direitos da sociedade a prestacdo de um servidor publico, mas os

interesses e direitos da sociedade a prestacdo de um servigco publico que
garantisse maior efetividade social. Portanto, trata-se de regime
estabelecido para a propria preservacdo do Estado Democratico de Direito.

Logo, a previdéncia social diferenciada dos servidores publicos interessa

ndo apenas ao proprio servidor, mas também a sociedade. Alids, partindo-

se desta légica, ndo € de se estranhar que em diversas partes do mundo
haja um regime diferenciado para os servidores publicos.

Trazido a luz esse aspecto, tem-se por mais compreensivel, ndo sé o
requisito de que se cogita, como também o que a ele se associa no proprio art. 6°,
Il da Emenda Constitucional n°® 41/03: o de 20 anos de servico, que se tem
entendido, ai sem maiores indagac0Oes, refira-se a servico publico em geral, em
qualquer dos poderes e esferas federadas em que ele se desenvolva ** .

Ora, qual seria o sentido logico da exigéncia de um requisito de 20 anos de
servico publico em geral? Também aqui ndo ha de ser exclusivamente a logica
atuarial, eis que ou se entende que ela restard atendida pela compensacao das

* CORREIA, Marcus Orione Gongalves. A reforma da previdéncia social e os servidores que
ingressaram no servi¢co publico em data anterior & da publicagdo da Emenda Constitucional n°®
41/03 in TAVARES, Marcelo Leonardo (coord.). A reforma da previdéncia social: temas polémicos
e controvertidos. Rio de Janeiro: Lumen Juris Editora, 2004, p. 132-133.)

“ O conceito do que se deva ter por servico publico, para fins ndo sé da regra de transicdo em
analise, como também para o preceito contido no corpo permanente da Constituicdo Federal, foi
enunciado pela Orientacdo Normativa n° 1, de 6 de janeiro de 2004, da Secretaria da Previdéncia
Social do Ministério da Previdéncia Social, disponivel em
http://www.mpas.gov.br/docs/orientacaonormativa n01-04 sps.pdf consultada em 27 de julho de
2004:

Art. 9° Para efeito do cumprimento dos requisitos de concesséo das aposentadorias pelo regime de
gue trata esta Orientagdo Normativa, conta-se, como tempo de efetivo exercicio no servi¢o publico,
o tempo de exercicio de cargo efetivo, ainda que descontinuo, na Unido, Estados, Distrito Federal
e Municipios, incluidas suas autarquias e fundacdes.

§ 1° Para efeito do disposto no caput, serd também considerado o tempo de exercicio em
emprego, fungdo ou cargo de natureza néo efetiva até 16 de dezembro de 1998.
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contribuicdes, ou se entende que isso ndo é verdade, e portanto o requisito ndo
terd qualquer utilidade em favor do regime publico que suportara os 6nus da
aposentadoria. Pois bem. Se nédo € a légica atuarial exclusivamente— tdo em
moda, fruto da evidente intersecdo da racionalidade econdmica na racionalidade
juridica *® — que arrima a condicéo, qual entdo ha de ser o fundamento?

A matéria ha de ser enfrentada, tendo-se em consideracdo a propria
complexidade do sistema que ela rege, afastando-se o raciocinio linear, como
recomenda MARIOTTI (2000:83-89) “° — que por s6 considerar uma dimens&o, falha
na real andlise das mdultiplas interfaces do problema. Assim, o reducionismo ao
tema do equilibrio atuarial, embora atenda, numa primeira aproximacao, a idéia de
preservacdo do regime publico, desconsidera outras vertentes envolvidas no trato
do tema das aposentadorias publicas, que por O&bvio, se inter-relaciona
intimamente com a guaestio da prestacdo em si do servico por parte de seus
futuros destinatarios.

Quero crer se possa considerar como fundamento a exigéncia de 10 anos
de carreira, feita conter no inciso IV do art. 6° da Emenda Constitucional n°® 41/03,
a necessidade de garantia de um tempo minimo de relacdo entre o servidor e o
nivel de servico publico em favor de quem labora, tempo minimo esse que
permitiria uma contraprestacdo em trabalho, suficiente a atender ao interesse
publico que reside na base de todo o sistema, que é o de prover 0s Servicos que a
Constituicdo Ihe acomete. Explico.

O ingresso de um servidor publico n&o se da (ao menos, ndo normalmente)
de forma ociosa. O servidor é admitido porque ha necessidade de méo-de-obra, e
de mao-de-obra qualificada, e j& pronta ao trabalho. Existe uma necessidade da
forca de trabalho, e ha um investimento de parte do Poder Publico, seja no proprio
processo de selecdo (especialmente complexo e oneroso em matéria de servico
publico, posto que envolve a tutela da impessoalidade determinada pelo
concurso), seja no de formagédo propriamente dita do servidor, ndo a formagéo
académica — essa ja se exige como condi¢do de ingresso — mas a formacdo no
habitus do servigo publico. E essa formag¢&do — quem milita no servigo publico bem
0 sabe — ndo € de manuais, e é de dificil aquisicao.

Diminuir a rotatividade nos postos de trabalho do servico publico em
especial, implica ndo s6 em economia nos procedimentos justamente dessa
reposicdo, mas também em aprimoramento da qualidade do servico oferecido,
esse sim, compromisso principal. Dessa forma, relacionar-se uma regra de
transicdo, que assegura um regime de aposentadoria mais favoravel em favor

* A referéncia ndo se faz aqui para fins de especial critica da interag&o, na matéria de previdéncia
dos entes publicos, das racionalidades juridica e econémica. Afinal, no tema em especial, ndo ha
como se desconsiderar ou abstrair alguns aspectos desta Ultima. O destaque sO se fez para
evidenciar que aquilo de que se cuida € de uma intersecdo, e ndo de uma superposicao: 0s
dispositivos ndo passaram a ser inspirados pura e simplesmente pela racionalidade econémica, até
porgue a previdéncia do entes publicos é mera conseqliéncia da existéncia em si dos servidores e
de uma opcéo do legislador constituinte. O prius, nisso tudo, € a prestacdo do servigo publico por
intermédio de seus servidores, por isso, esse valor ha de ser trazido novamente a frente do
cenario.

6 MARIOTTI, Humberto. As paixdes do ego: complexidade, politica e solidariedade. S&o Paulo:
Palas Athena, 2000.
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daqueles que ja integravam os quadros da Administracdo Publica, a um tempo
minimo de aplicacdo de seu esfor¢o laboral ao Poder Publico parece trazer um
elemento ao critério juridico de solucdo do problema — qual o significado juridico
possivel a se conferir a regra que exige 10 anos de carreira — mais sustentavel em
concreto.

Dessa compreensdo resultaria portanto, que o art. 6° da Emenda
Constitucional n°® 41/03, ao aludir a tempo de servi¢o, tempo de carreira e tempo
de cargo, estaria a analisar a relacdo do servidor publico com a entidade em favor
de guem inverte seu esforco laboral, em distintos planos de aprofundamento,
sempre tendo em consideracdo essa familiaridade, ou especializacdo no servico:
20 anos de servico publico em favor de qualquer das entidades federadas ou
poderes; 10 anos de carreira publica numa determinada entidade federada, por
gualquer de seus poderes; e finalmente, 5 anos de cargo publico.

Cada qual desses niveis de “especializacdo” aproxima mais o servidor da
entidade a que presta seus servicos, atraindo uma presuncédo de maior adequacéo
nessa mesma atividade — servico publico federal, por exemplo. Tal expertise,
repita-se, ndo sera nunca de se desconsiderar, eis que independente da natureza
das atividade que desempenhe, quando menos as normas sobre estrutura
administrativa, responsabilidades funcionais, despesas publicas, processo
administrativo, e tantas outras, serdo idénticas, permitindo uma movimentacao
desse servidor, dentro da administracdo a que serve, mais facil.

Observe-se que essa logica, de inspiracdo na idéia de eficiéncia — e aqui 0
conceito de usa no sentido de maximizagcdo do potencial operante tendo em
consideracdo os propositos pretendidos, como recomenda sua leitura mais atual e
em especial, a sua aplicacéo no ambito da Administracdo Publica ** — ndo guarda
qualgquer antinomia com a tantas vezes mencionada légica atuarial, na medida em
que as contribuicdes empreendidas em favor da proprio entidade federada (nos 10
anos gue o texto chama de carreira) revertem em favor de regime publico hoje
necessariamente unificado “® .

Ter-se-ia portanto, a referéncia a carreira, no dispositivo enfocado, como
alusiva a carreira no servico publico da entidade federada a qual ele pretende
haver a sua aposentacdo. Com isso, os embaracos decorrentes da adocao do
critério da literalidade restariam superados, e o principio da eficiéncia, destacado.
Mais ainda, a regra de transicdo — cujo propdsito, como se viu, foi o de estimular a
permanéncia do servidor em atividade — ndo se converteria jamais em um
elemento de 6bice a sua evolucdo como servidor, ou a sua pretensao de galgar
novos postos na carreira publica mais elevados.

Dir-se-&: mas ndo era essa a compreensdo que se viu sustentada nos
trabalhos preparatérios da prépria PEC, ou mais ainda, ndo € esse o contetdo

*" A referéncia se faz, vez que em sede de Administracdo Publica em especial, maxima eficiéncia
nédo se traduzird necessariamente em maxima lucratividade ou maxima economia — O interesse
publico pode estar a determinar que outro valor que ndo o da dimens&o econémica se sobreponha,
€ nem por isso se tera por comprometida a eficiéncia.

“8 A regra que determina a necessaria unificagdo dos regimes repousa hoje, no § 20 do art. 40 da
Constituicdo Federal, com a redacdo que Ihe conferiu a Emenda Constitucional n® 41.
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imediato que o dispositivo oferece. E fato. Mas se a interpretacdo que se propugna
€ uma interpretacdo construtiva, voltada para a solugdo do problema, € preciso
evitar que a regra de transicdo, urdida em principio em favor de um segmento
funcional, contra ele se volte, tiranizando-o pelo erro da confianca depositada no
poder publico; ou mais ainda, que tenha ambito de aplicacdo tdo reduzido que
nada mais represente que ndo um embuste constitucional. Uma construcdo
hermenéutica descomprometida com esse proposito, de que o dispositivo em
causa sO tem sentido enquanto protetor da seguranca das relagdes ja havidas —
embora ndo geradoras de direito adquirido — significaria o prestigio a letra, em
detrimento ao espirito, e portanto da lei, em detrimento ao direito.
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