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RESUMO

A Constituicdo de 1988 consolidou direitos aos trabalhadores em geral,
estendendo-os aos servidores publicos. O direito & aposentadoria especial dos
servidores foi previsto, mas ndo produziu efeitos imediatos por depender de
regulamentacdo por lei complementar. Diferentemente, para os demais
trabalhadores, a Carta Constitucional autorizou a utilizacdo das regas aplicadas pela
legislacdo vigente até nova manifestacdo do legislador competente. Ocorre que, ha
cerca de vinte anos, os servidores publicos conviviam com reiteradas decisdes,
classificando a aposentadoria especial como um direito de eficacia limitada, em total
afronta a aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais apregoada no art. 5° da
Constituicdo. Com a publicagéo do Mandado de Injun¢do n. 721-7/DF pelo Supremo
Tribunal Federal outro tratamento foi conferido aos direitos fundamentais sociais. O
Judiciario, alterando a eficacia do préprio remédio constitucional, por meio da
adogdo da teoria concretista, autorizou a adogéo subsidiaria das regras utilizadas no
Regime Geral de Previdéncia Social também para os servidores publicos, fazendo
predominar sua fungdo normativa como forma de integrar a parcela do Estado
responsavel por tornar efetiva a fruicdo dos direitos fundamentais sociais.

Palavras- chave: aposentadoria especial — direitos fundamentais sociais - Mandado
de Injuncédo — servigo publico — eficacia limitada — contagem reciproca — servidores
estatutarios — principio da separagdo de poderes — fungio normativa atipica do
Poder Judiciario — Regime Geral de Previdéncia Social — Regime Proprio de
Previdéncia dos Servidores Publicos civis da Uniéo.
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1 INTRODUGAO

A Constituigdo de 1988 inaugurou uma nova “era’ no campo dos direitos
sociais, dentre os quais contemplou o direito de aposentadoria especial para os
trabalhadores sujeitos a condigdes laborais insalubres, penosas ou perigosas.

Essas garantias também foram estendidas aos servidores publicos pela
Carta Republicana, cujo texto, todavia, condicionou o seu exercicio a edigdo de lei
complementar pelo Congresso Nacional. E, em face dessa dependéncia
regulamentar, tais garantias passaram a configurar direitos constitucionais de
eficacia limitada.

Transcorrido mais de vinte anos da previsdo inicial desses direitos,
ressalvadas pequenas alteragbes introduzidas nas reformas previdenciarias,
constata-se que o legislador competente permanece inerte diante da exigéncia
constitucional, na mesma medida em que os direitos de greve e aposentadoria
especial de servidores sao negados ou regulados casuisticamente pelo Poder
Judiciario.

O unico remédio outorgado pelo Constituicdo de 1988 para “imprimir
movimento” ao legislador foi o Mandado de Injunc¢do, cujos efeitos e alcance sequer
foram explicitados no Texto Magno ou regulados em legislagédo inferior. Por essa
razéo, doutrina e jurisprudéncia respectivas, conferiram-lhe uma eficacia tdo infima
que praticamente inviabilizavam a utilizagdo do writ. Atualmente, no entanto, o
cenario juridico esta acenando para a releitura do Mandado de Injuncéo.

A eficacia mandamental da agdo injuncional & hipé6tese discutida pela
doutrina ja ha bastante tempo, mas até o ano de 2007, permaneceu restrita apenas
ao campo tedrico. A Constituicdo e a jurisprudéncia ndo reconheciam forga
normativa ao Mandado de Injungéo, sob o argumento de que tamanha ingeréncia
afrontaria o principio da separagéo de poderes.

Todavia, essa visdo foi fortemente expurgada das recentes decisdes
proferidas pela Suprema Corte Federal. Vislumbra-se, com isso, uma mudang¢a de
interpretacao visivelmente positiva, por meio da qual, supletiva e temporariamente,




se supre omiss&o legislativa injustificada, permitindo-se a fruigdo de um direito até

entao regulado casuisticamente.

Tem-se a partir de agora, regulamentagdo para o direito de
aposentadoria especial dos servidores publicos por meio da utilizacdo analoga de
regras do Regime Geral de Previdéncia Social. E tal efeito s6 foi infligido ao
Mandado de Injungdo como decorréncia de um amadurecimento dos nOssos
julgadores no exame da questéo. E os fatos e circunstancias que conduziram a esse
amadurecimento merecem discuss&o aprofundada.

Trata-se, pois, de um feito histérico e socialmente relevante, ja que
regulamenta dois direitos sociais tdo significativos, fadados ao arbitrio disforme das
analises individuais, ndo fosse o atual posicionamento saneador e louvavel da Corte
Constitucional.

Dito isso, ainda que o exercicio da fungdo normativa atipica pelo STF
tenha sido fortemente embasado em seus julgados, uma analise acurada do tema
nao pode ser dispensada pelos aplicadores do direito. Isso porque, 0 Mandado de
Injuncido com eficacia mandamental pode estar criando um poderoso instrumento de
coacdo do Poder Legislativo, através da utilizagdo legitima de atribuicdo conferida
ao Judiciario pelo constituinte originario.

A mudanga de rumo, felizmente, ndo se limitou a esfera processual da
eficacia do Mandado de Injungdo, aderiu também a uma releitura quanto a
aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais, até entdo resignada a atuacio
legislativa. A partir do Mandado de Injungdo n. 721-7/DF, de 30 de novembro de
2007, o Poder Judiciério, representado por sua maior instancia, chamou para si a
responsabilidade estatal de assegurar a fruicdo dos direitos constitucionais,
assumindo a fungdo que, aparentemente, competia apenas ao Legislativo.

Para demonstrar o quéo significativa foi essa mudanga, e que em muito
ainda ir4 prosperar, a aposentadoria especial dos servidores publicos sera
examinada, neste trabalho, desde sua origem constitucional embrionaria até o seu
desenvolvimento nos dias atuais. Isso porque, atualmente, ndo ha como se falar em
aposentadoria especial dos servidores publicos sem contemporizar, a evolugdo do
Regime Geral de Previdéncia Social juntamente com as previsées do Regime
Proprio de Previdéncia dos Servidores Publicos Civis da Unido.

Além disso, no Capitulo Segundo, sera avaliada a progressdo da

jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justica e do




Tribunal de Contas da Unido no trato judicial e administrativo da concesséo de

aposentadoria especial aos servidores publicos. Nesse exame, pds-se em pauta o
reconhecimento do direito & contagem majorada do tempo de servigo prestado em
condi¢cdes insalubres, penosas e perigosas por servidores publicos ex-celetistas
alcados a condigdo de estatutarios apos a edigdo da Lei n. 8.112/90.

Ato continuo, ventilou-se a hipotese daqueles que, ingressando
posteriormente a esse diploma, postulassem a averbacéo, por meio da contagem
reciproca, do trabalho prestado em condigdes especiais na iniciativa privada.

Nessa senda, traz-se a discuss@o a existéncia de direito adquirido a
contagem majorada do servigo prestado em condi¢des prejudiciais & saude e a
integridade fisica. E, por fim, examina-se a possibilidade de ver reconhecida a
contagem, junto ao Estatuto Federal, do tempo ficto trabalhado até 16 de dezembro
de 1998, data da publicagdo da Emenda Constitucional n. 20/1998.

No Capitulo Terceiro, apresentam-se as inovagdes efetuadas pelo
Mandado de Injungéo n. 721-7/DF, e discute-se a aplicabilidade imediata dos direitos
fundamentais sociais presentes na Carta Magna de 1988. Quanto & solugdo de
conflitos entre principios constitucionais, destaca-se a utilizacdo do método de
ponderagdo com vistas a identificar o principio de maior valor a prevalecer no caso
concreto, questdo em que se faz sucumbir, diante dos direitos fundamentais, o
principio constitucional da separagao de poderes.

Adentrando no campo processual, sucintamente, este trabalho revisa as
teorias doutrinarias construidas em torno da eficacia do Mandado de Injuncgéo -
teorias concretistas geral e individual e a n&o concretista — e sugestiona solucéo as
principais questdes juridicas que permeiam o exercicio dos direitos sociais que até
pouco tempo eram tidos como de eficacia limitada pela jurisprudéncia.

Explanada a problematica, importa registrar que no desenvolvimento
deste trabalho utilizou-se 0os métodos dedutivo e indutivo na analise da bibliografia
selecionada, recrutada em livros, periddicos, artigos, jornais e na internet, bem como

no exame da jurisprudéncia produzida pelo Supremo Tribunal Federal.



APOSENTADORIA ESPECIAL DOS SERVIDORES PUBLICOS

21 A Definigdo de Servidor Publico nas Constituigoes Brasileiras

Para analisar se é devido ou ndo o direito a aposentadoria especial ao

servidor publico, ainda que por forgca do Mandado de Injung¢éo, necessario delimitar

quais sdo os destinatarios dessa norma, ou seja, quem s&o os servidores publicos

submetidos as disposi¢des do art. 40 da Constituicdo de 1988.

Segundo Carmem Lucia Antunes Rocha’, o servidor publico, por vezes sob a

denominagdo de funcionario publico, esta presente em todos os textos

constitucionais brasileiros desde a Constituicdo do Império, de 1891, sendo que a

importancia atribuida & matéria desde entdo, bem como regime juridico instituido

pela via constitucional sofreu muitas mudangas.

Na Carta de 1937, o regime estatutario foi previsto pela primeira vez, para os

entdo denominados funcionarios publicos, o que deu origem, ao Decreto-Lei n.

1.713, de 28 de outubro de 1939, o primeiro Estatuto dos Funcionarios Publicos

Civis da Uni&o?.

O tratamento dado ao tema na Constituicdo da Republica de 1988 foi

diferenciado, além de ter sido enquadrado dentro de um capitulo especifico sobre a

Administragdo Publica (Capitulo VIII), foi desenvolvido extensivamente nos artigos

37 a 41. Demais, o texto constitucional manteve duas modalidades de vinculo com o

Estado, os servidores publicos, que sdo aqueles que titularizam cargos e fungdes

publicas na Administragdo Publica direta, autarquica e fundacional e os empregados

publicos, que mantém vinculo com as empresas estatais ou de economia mista. Os

primeiros se submetem ao regime estatutario — denominado regime juridico Unico

' ROCHA, Cammen Licia Antunes. Principios Constitucionais dos Servidores Publicos. Sdo Paulo:
Saraiva, 1999. p.88-94.

2 Apesar da previsdo constitucional e legal do regime estatutario, “desde entdo proliferaram as
contratacbes sobre o regime trabalhista para empregados do setor pablico, 0 que somente viria a
tender a uma mudanca com o ditame do texto constitucional originario da Lei Fundamental da
Republica de 1988 (art. 39)”, conforme ROCHA, Carmen Liicia Antunes, op. cit, p. 91.




(caput do art. 39) — e os empregados submetem-se as normas celetistas, acrescidas
da obrigacao de prestar concurso publico (art. 173, § 1°, l).

A atual Constituicio também ampliou os direitos dos servidores publicos civis
(art. 39, §3°), estendendo a eles, quatorze dos direitos elencados no art. 7° da
Constituicdo, até entdo direitos tipicamente celetistas e que adquiriram foro
constitucional. A destacar também, que pela primeira vez foi previsto o direito a
sindicalizacdo e ao exercicio do direito de greve — a ser regulamentado por lei
especifica.>

A Emenda Constitucional n. 18, de 5 de fevereiro de 1998, separou em
Secbes diversas normas relativas aos servidores civis dos militares, dando-lhes
tratamento diverso. J4 a Emenda Constitucional n. 19, de 4 de junho de 1998,
apresentada pelo governo como verdadeira “reforma administrativa’, introduziu a
matriz gerencial na Administragdo Publica. Entre as muitas alteragdes inauguradas,
houve a extingdo da obrigatoriedade de um regime juridico unico para os servidores
publicos da Administragéo direta, autarquica e fundacional.

A alteragao originada da dita “reforma administrativa” caiu por terra apés o
julgamento da Acgdo Direta de Inconstitucionalidade ADI n. 2135 pelo Supremo
Tribunal Federal, na qual partidos politicos questionavam a alteragao do caput do
artigo 39 da Constituicdo de 1988. A Corte Suprema concedeu a liminar requerida
pelos partidos, com base no vicio formal da Emenda Constitucional, voltando a
vigorar a redagao original, que determinava o modeio de regime juridico unico.

Assim, pode-se afirmar que os destinatarios da aposentadoria estatutaria® sdo
os titulares de cargos efetivos® e alguns agentes politicos como magistrados®,
membros do Ministério PUblico e ministros dos Tribunais de Contas’.

3 Importa registrar que esses direitos ja vinham sendo exercidos na pratica, antes mesmo da previsdo
constitucional. Todavia, isso ndo significa que tal questdo ja fosse pacificada legal e
1unsprudencualmente

Estdo excepcionados os agentes politicos detentores de mandato eletivo que sdo segurados
obrigatérios do Regime Geral de Previdéncia Social, assim como os empregados publicos e
ocupantes de cargos em comissdo. Também estao afastados os particulares em colaboracdo como o
Poder Publico (tabelides e registradores), assim como os contratados em regime emergencial, nos
termos do art. 37, IX, da Constituicdo, ¢/c Lei n. 8.745, de 9 de dezembro de 1993.

® Os militares das forcas armadas tem lei propria que lhes garantem uma inatividade remunerada, ndo
se aplicando o art. 40 da CR/88. Aos militares estaduais, pode-se aplicar as regras do art. 40 desde
que n&o haja regime préprio instituido no respectivo Estado.

® CR/88: “Art. 93 [...] VI - a aposentadoria dos magistrados e a pensdo de seus dependentes
observarao o disposto no art. 40; (Redac¢do dada pela Emenda Constitucional n. 20, de 1998)"

" CR/88: “Art. 73 [...]1 § 3° Os Ministros do Tribunal de Contas da Unido terdo as mesmas garantias,
prerrogativas, impedimentos, vencimentos e vantagens dos Ministros do Superior Tribunal de Justica,




2.2 A Aposentadoria dos Servidores Publicos nas Constituigoes

O sistema previdenciario proprio do servidor publico apresenta os
mesmos fundamentos do regime geral. S6 que durante longo periodo de tempo, os
beneficios previdencidrios eram apresentados como um prémio ao servidor publico.
Hoje, especialmente apdés a Emenda Constitucional n. 20, de 1998, o sistema, tal
como o geral, apresenta caracteristica da onerosidade, de modo que os beneficios
do regime préprio venham a corresponder no futuro as contribuigées vertidas ao
fundo previdenciario.

A origem do regime previdenciario proprio se reporta as Constituicoes
Federais que, de longa data, atribuindo direito & aposentadoria e pensao aos
servidores publicos e seus dependentes, impuseram ao estado a concessao desses
beneficios.

Dito isso, ndo ha como se falar em aposentadoria especial dos servidores
publicos sem contemporizar, diante da evolugcéo histérica do sistema constitucional,
a evolugdo do regime previdenciario proprio dos servidores publicos. E o que se
passa a fazer.

Na Constituicdo de 1924, a unica disposigdo pertinente a seguridade
social, segundo Sérgio Pinto Martins®, estava contida no artigo 179, em que se
preconizava a constituicdo dos socorros publicos. O Ato Adicional de 1834, em seu
artigo 10, estipulava a competéncia das Assembléias Legislativas para legislar sobre
as casas de socorros publicos que foram instituidos pela Lei n. 16, de 12 de agosto
de 1934,

Ainda como leciona essa doutrina, 0 Montepio Geral dos Servidores do
Estado (Mongeral) apareceu em 22 de junho de 1835, sendo a primeira entidade
privada a funcionar no pais. Previa um sistema tipico do mutualismo, por meio do
qual varias pessoas se associavam para cobertura de certos riscos, mediante a
reparticdo de encargos. Em que pese os destinatarios fossem servidores do Estado,
esse fundo n&o tinha natureza publica, pois os recursos tinham origem unicamente

nas contribuigdes particulares e eram regidos pelos associados.

aplicando-se-lhes, quanto & aposentadoria e pensdo, as normas constantes do art. 40. (Redagio
dada pela Emenda Constitucional n. 20, de 1998)”
8 MARTINS, Seérgio Pinto. Direito da Sequridade Social. 23 ed. Sao Paulo: Atlas. 2006, p. 6.



Todavia, foi a Constituicdo de 1891 a primeira a conter a expressao

“aposentadoria’. Em seu artigo 75 determinava que a “aposentadoria s6 podera ser
dada aos funcionarios publicos em caso de invalidez no servico da Nacgdo.” Esse
beneficio, no entanto, ndo apresentava fonte de financiamento para a concessao do
valor.

A Lei n. 3.724, de 15 de janeiro de 1919, tornou obrigatério o pagamento
de indenizagdo pelos empregadores aos empregados em decorréncia dos acidentes
do trabalho.

A Lei Eloy Chaves, Decreto n. 4682, de 24 de janeiro de 1923, foi a
primeira norma a instituir no Brasil a previdéncia social, com a criagdo de Caixas de
Aposentadorias e Pensbes para ferroviarios, de nivel nacional. Previa beneficio de
aposentadoria por invalidez, ordinaria (equivalente a aposentadoria por tempo de
servigo), pensao por morte e assisténcia médica.

A Emenda Constitucional de 3 de setembro de 1926, estabeleceu por
meio do § 29 do art. 54 que o Congresso Nacional estava autorizado a “legislar
sobre licenga, aposentadoria e reformas, ndo se podendo conceder, nem alterar, por
leis especiais.” Nessa época, como refere Sérgio Pinto Martins®, a aposentadoria era
entendida como sendo a propria Previdéncia Social.

A partir de 1930, o sistema previdenciario deixou de ser estruturado por
empresa, passando a abranger categorias profissionais. Criaram-se as Caixas de
Aposentadorias e Pensdes para servigos publicos como telégrafos, agua, portos e
luz. No moldes italianos, surgiram os Institutos de Aposentadorias e Pensdes
associados a uma determinada categoria profissional, com fundo proprio. Esse
fundo recebia contribuicdes dos empregados, empregadores e do governo, sendo
administrado por representantes das trés esferas.

A Constituicdo de 1934, em seu art. 170, previa a aposentadoria
compulsoria para os funcionarios publicos que atingissem 68 (sessenta e oito) anos
de idade. Assegurava também a aposentadoria por invalidez com salario integral, ao
funcionario publico que tivesse no minimo 30 (trinta) anos de trabalho. O acidentado

tinha direito a beneficios integrais e o texto constitucional ja sinalizava para o

° MARTINS, 20086, p. 8.



principio de que os proventos de aposentadoria ou jubilagdo ndo poderiam exceder

os vencimentos da atividade.'®

Segundo Sérgio Pinto Martins'' essa Constituicdo faz referéncia pela
primeira vez a expressdo “previdéncia” embora ndo a adjetivasse de social.
Também, previa a forma triplice de custeio entre o ente publico, o empregado e o
empregador com a obrigatoriedade de contribuic;éo.12

A Constituicdo de 1937 contemplou a aposentadoria a bem do servigo
publico™ como forma de punicdo para servidores que cometessem faltas graves no
desempenho de suas atividades. Tendo em vista que essa era uma época de
excecao, essa aposentadoria revestia-se de um carater extremamente politico.

Todavia, foi no primeiro Estatuto dos Funcionarios Civis da Uni&o,
Decreto-Lei n. 1.713, de 1939, que se reconheceu o direito a aposentadoria
voluntaria por tempo de servico'®, embora a sua concessdo, nesses moldes
estivesse sujeita a discricionariedade da Administracdo. Era a aposentadoria
“prémio”, assim conferida ao servidor com muitos anos de trabalho. Esse Estatuto
versava sobre regras de aposentadoria juntamente com as regras da atividade,

'° CR/1934: “Art. 170 - O Poder Legislativo votara o Estatuto dos Funcionarios Publicos, obedecendo
as seguintes normas, desde j4 em vigor: [...] 3°) salvo os casos previstos na Constituicdo, seréo
aposentados, compulsoriamente os funcionarios que atingirei 68 anos de idade; 4°) a invalidez para
0 exercicio do cargo ou posto determinara a aposentadoria ou reforma, que, nesse caso, se contar o
funcionario mais de trinta anos de servigo publico efetivo, nos termos da lei, ser4 concedida com os
vencimentos integrais; 5°) o prazo para a concessdo da aposentadoria com vencimentos integrais,
por invalidez, podera ser excepcionalmente reduzido nos casos que a lei determinar; 6°) o funcionario
que se invalidar em conseqiiéncia de acidente ocorrido no servigo sera aposentado com vencimentos
integrais, qualquer que seja o seu tempo de servigo; serdo também aposentados os atacados de
doenca contagiosa ou incuravel, que os inabilite para o exercicio do cargo; 7°) os proventos da
aPosentadoria ou jubilacdo ndo poderdo exceder os vencimentos da atividade; [...]”

" MARTINS, 2006, p.9.

2 CR/1934: “Art 121 - A lei promovera o amparo da produgdo e estabelecera as condigdes do
trabalho, na cidade e nos campos, tendo em vista a protecdo social do trabalhador e os interesses
econdmicos do Pais. § 1° - A legisla¢do do trabalho observara os seguintes preceitos, além de outros
que colimem melhorar as condigbes do trabalhador: [...] h) assisténcia médica e sanitaria ao
trabalhador e & gestante, assegurando a esta descanso antes e depois do parto, sem prejuizo do
salario e do emprego, e instituicio de previdéncia, mediante contribuicdo igual da Unido, do
empregador e do empregado, a favor da velhice, da invalidez, da maternidade e nos casos de
acidentes de trabalho ou de mornte; [...]"

' CR/1937: “Art 177 - Dentro do prazo de sessenta dias, a contar da data desta Constitui¢ao,
poderdo ser aposentados ou reformados de acordo com a legislagdo em vigor os funcionarios civis e
militares cujo afastamento se impuser, a juizo exclusivo do Governo, no interesse do servigo publico
ou por conveniéncia do regime.”

" DL n. 1.713/1939: “Art. 197. Fora dos casos previstos no artigo anterior, poderdo ser aposentados,
independentemente de inspe¢do de saude; a) os funcionarios cujo afastamento so impuser, a juizo
exclusivo do Presidente da Republica, no interesse do servigo publico ou por conveniéncia do regime.
b) ex-officio, ou a seu requerimento, os funcionarios que contarem mais de trinta e cinco anos de
efetivo exercicio e forem julgados merecedores desse prémio, pelos bons e leais servigos prestados 3
administracio publica.”




assim como reproduziu a Lei n. 8.112, de 1990, atual Estatuto dos Servidores

PUblicos da Unido'.

A Constituicdo de 1946 iniciou a sistematizagdo constitucional da materia

previdenciaria, incluindo-a no mesmo artigo que versava sobre o Direito do

Trabalho'®. Foi na Carta de 1946 que surgiu, pela primeira vez, a expressdo

“previdéncia social’, desaparecendo o termo “seguro social” anteriormente em

voga'’. Instituiu, no corpo do Texto Magno um sistema de aposentadorias prevendo

a concessao voluntaria, por invalidez e compulséria, inovando com a previsdo do

direito subjetivo da paridade entre ativos e inativos'®.
A Lei Organica da Previdéncia Social (LOPS), Lei n. 3.807, de 26 de
agosto de 1960, padronizou e estendeu o sistema assistencial, ampliou beneficios e

criou os auxilios @ maternidade, a morte e a reclusdo, dando com isso, unidade ao

sistema da previdéncia social.

Foi a LOPS que permitiu o reconhecimento dos tempos especiais € com

. T o~ . . T 1
isso, possibilitou a concessdo da aposentadoria especial. Da andlise do art. 31'°

dessa norma, depreende-se, ja naquela época, a necessidade do segurado cumprir

alguns requisitos, tais como, idade minima de 50 (cinquenta) anos; caréncia de pelo

menos 15 (quinze) anos de contribuicdo e que, as atividades as quais estivesse

submetido fossem consideradas penosas, insalubres ou perigosas, por ato do Poder

Executivo.

> No entanto, as regras de aposentadoria contempladas na Lei n. 8.112/90 devem ser confrontadas
com as regras Constitucionais, estando revogadas no que contrariarem as disposicfes do art. 40,
com as alteragOes das Emendas n. 20/1998, n. 41/2003 e 47/2005.

'® CR/1946: “Art 157 - A legislagdo do trabalho e a da previdéncia social obedecerdo aos seguintes
Breceitos, além de outros que visem a melhoria da condig&o dos trabalhadores:|...]"

CR/1946: “Art 5° - Compete & Unido: [...] XV - legislar sobre: [...] b) normas gerais de direito
financeiro; de seguro e previdéncia social; de defesa e protegdo da salde; e de regime
%enitenciéﬁo;[...]”

CR/1946: “Art 191 - O funcionario sera aposentado: | - por invalidez; Il - compulsoriamente, aos 70
anos de idade. § 1 ° - Sera aposentado, se o réquerer, o funcionario que contar 35 anos de servico. §
2 ° - Os vencimentos da aposentadoria serdo integrais, se o funcionario contar 30 anos de servigo; e
proporcionais, se contar tempo menor. § 3 ° - Serdo integrais os vencimentos da aposentadoria,
quando o funcionario, se invalidar por acidente ocorrido no servigo, por moléstia profissional ou por
doencga grave contagiosa ou incuravel especificada em lei. § 4 ° - Atendendo & natureza especial do
servico, podera a lei reduzir os limites referidos em o n. Il e no § 2° deste artigo.[...] At 193 - Os
proventos da inatividade seréo revistos sempre que, por motivo de alteragdo do poder aquisitivo da
moeda, se modificarem os vencimentos dos funcionarios em atividade.”

Y LOPS: “Art 31. A aposentadoria especial sera concedida ao segurado que, contando no minimo 50
(cinqlienta) anos de idade e 15 (quinze) anos de contribuigdes tenha trabalhado durante 15 (quinze),
20 (vinte) ou 25 (vinte e cinco) anos pelo menos, conforme a atividade profissional, em servigos, que,
para ésse efeito, forem considerados penosos, insalubres ou perigosos, por Decreto do Poder
Executivo.[...]”
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A Lei n. 3.841, de 15 de dezembro de 1960, dispds sobre a contagem
reciproca, para efeito de aposentadoria, do tempo de servigo prestado a Unido, as
autarquias e as sociedades de economia mista®.

A Emenda Constitucional n. 11, de 31 de margo de 1965, acrescentou um
paragrafo ao art. 157, determinando que “nenhuma prestacao de servigo de carater
assistencial ou de beneficio compreendido na previdéncia social podera ser criada,
majorada ou estendida sem a correspondente fonte de custeio total”, definindo
assim, pela primeira vez, o principio da precedéncia da fonte de custeio.

O Decreto-Lei n. 72, de 21 de novembro de 1966, unificou os institutos de
aposentadorias e pensdes, centralizando a organizagao previdenciaria no Instituto
Nacional de Previdéncia Social (INPS), implantado em 2 de janeiro de 1967.

A Constituicdo de 1967 e a Emenda Constitucional n. 1, de 1969, nao
inovaram em matéria previdenciaria em relagéo a Constituicdo de 1946, repetindo as
disposi¢cdes anteriores. Entre esses diplomas, importa referir, a edicdo do Decreto-
Lei n. 367, de 19 de dezembro de 1968, que tratou da contagem de tempo de
servico dos funcionarios civis da Unido e das autarquias e da reparticdo do onus
financeiro da aposentadoria entre o Instituto Nacional da Previdéncia Social (INPS) e
o Tesouro Nacional.

Retornando & aposentadoria especial, a Lei n. 5.890, de 8 de junho de
1973, modificou o teor do artigo 31 da LOPS - Lei n. 3.807/60 -, dispensando a
antiga exigéncia da idade minima®. No entanto, na medida em que decaiu uma
exigéncia, se instituiu outra, 5 (cinco) anos, no minimo, de contribuicdo em atividade
penosa, insalubre ou perigosa, devidamente reconhecidas por decreto do Poder

Executivo.

A Emenda Constitucional n. 18, de 30 de junho de 1981, acrescentou o
inciso XX ao art. 158, prevendo aposentadoria, apés 25 (vinte e cinco) ou 30 (trinta)
anos de efetivo exercicio em fungbes de magistério, respectivamente, para
professoras e professores, com salario integral.

% Atualmente, esta matéria est4 regulada pela Lei n. 6.226, de 14 de julho de 1975, regulamentada
pelo Decreto n. 76.326, de 23 de setembro de 1975.

" Lei n. 5.890/1973: “Art 9° - A aposentadoria especial sera concedida ao segurado que, contando no
minimo 5 (cinco) anos de contribuicdo, tenha trabalhado durante 15 (quinze), 20 (vinte) ou 25 (vinte e
cinco) anos pelo menos, conforme a atividade profissional, em servigos que, para esse efeito, forem
considerados penosos, insalubres ou perigosos, por decreto do Poder Executivo.[...]"



A Lei n. 6.439, de 1° de julho de 1977, instituiu o Sistema Nacional de

Previdéncia, com o objetivo de reorganizar a previdéncia e a assisténcia social, por

meio da integracao de atividades das instituicdes vinculadas ao respectivo Ministério
do Poder Executivo®. O SNPAS extinguiu o IPASE e ficou responsavel pelo
pagamento das pensdes estatutarias®. As aposentadorias, contudo, permaneceram
a cargo do Tesouro Nacional.

A Constituicdo de 1988 representou um divisor de aguas, pois
estabeleceu todo um capitulo sobre o género “Seguridade Social’, essa subdividida
nos pilares da Previdéncia, Assisténcia e Saude. Além disso, foi responsavel pela
unificacdo da previdéncia urbana e rural, mas na esfera previdenciaria manteve a
divisdo entre o regime de previdéncia dos servidores publicos e demais
trabalhadores da iniciativa privada.

A Constituicdo de 1988 conferiu estabilidade e absorveu como servidores
estatutarios”® todos os empregados que na data da promulgagdo da Carta
Republicana estivessem vinculados ha mais de 5 (cinco) anos continuados a
Administragdo Publica Direta, autarquias ou fundagdes publicas, em que pese néo
tivessem sido contratados por concurso publico na forma do art. 37 da Constituigéo.
Esses empregados, agora, servidores estatutarios passaram a gozar do direito a
aposentadoria com fundamento no art. 40 da Constitui¢do, sem que, para tanto,
fosse-lhes exigido um prazo minimo de caréncia®, a excecdo de Magistrados e
membros do Ministério Publico, para os quais o art. 93 exigia 5 (cinco) anos no

cargo®.

%2 Esse criado pela Lei n. 6.025, de 25 de junho de 1974.

DL n. 6.439/1977: “Ant. 1° - Fica instituido o sistema Nacional de Previdéncia e Assisténcia Social -
SINPAS, sob a orientagdo, coordenacéo e controle do Ministério da Previdéncia e Assisténcia Social -
MPAS, com a finalidade de integrar as seguintes fungbes atribuidas as entidades referidas nesta Lei:
| - concessdo e manutencdo de beneficios, e prestagio de servigos; Il - custeio de atividades e
programas; lll - gestdo administrativa, financeira e patrimonial. Art. 2° - S0 mantidos, com o
respectivo custeio, na forma da legislacdo propria, os regimes de beneficios e servicos dos
trabalhadores urbanos e rurais, e dos funcionarios publicos civis da Unido, atualmente a cargo do
Instituto Nacional de Previdéncia Social - INPS, do Fundo de Assisténcia ao Trabalhador Rural -
FUNRURAL e do Instituto de Previdéncia e Assisténcia dos Servidores do Estado - IPASE. [...] Art. 27
- Concluida a implantacdo definitiva do SINPAS, nos termos do art. 33, ficardo extintos o IPASE e o
FUNRURAL, transferindo-se de pleno direito seus bens, direitos e obrigages para as entidades a
que, na forma desta Lei, sdo atribuidas suas atuais competéncias.”

%% vide art. 19 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitérias da Constituicdo de 1988.

% pPara interromper a avalanche de aposentadorias, a jurisprudéncia passou e entender inviavel a
concesséo de aposentadoria voluntaria ao servidor em estagio probatério.

% CR/1988: “Art. 93 [...] VI - a aposentadoria com proventos integrais € compulsoria por invalidez ou
aos setenta anos de idade, e facultativa aos trinta anos de servigo, ap6s cinco anos de exercicio
efetivo na judicatura; (redagéo original)”



A Lein. 8.112, de 11 de dezembro de 1990, atual Estatuto dos Servidores

Publicos Civis da Unido, autarquias e fundag¢des publicas, também contemplou a

adequacgdo estabelecida pela Constituicdo, como se depreende da dicgéo do art.

243, abaixo reproduzido:

Art. 243. Ficam submetidos ao regime juridico instituido por esta Lei, na
qualidade de servidores publicos, os servidores dos Poderes da Uni&o, dos
ex-Temitorios, das autarquias, inclusive as em regime especial, e das
fundagdes publicas, regidos pela Lei n. 1.711, de 28 de outubro de 1952 -
Estatuto dos Funcionarios Publicos Civis da Unido, ou pela Consolidagdo
das Leis do Trabalho, aprovada pelo Decreto-Lei n. 5.452, de 1° de maio de
1943, exceto os contratados por prazo determinado, cujos contratos ndo
poderdo ser prorrogados apés o vencimento do prazo de prorrogacao.

[...]

Tragando um paralelo com o Regime Geral de Previdéncia Social, o art.
231 da Lei n. 8.112/90 estabelecia que o Plano de Seguridade Social do servidor
seria custeado com o produto da arrecadagéo de contribui¢des sociais obrigatorias
dos servidores dos trés Poderes da Unido, das autarquias e das fundagées publicas.
Essa contribuicdo seria diferenciada de acordo com a remuneragdo mensal do
servidor e seria fixada por lei.

Em seu artigo 247, o Estatuto Federal inovava ao prescrever a
possibilidade de ajuste de contas com a Previdéncia Social, no tocante ao periodo
de contribuicdo dos “servidores celetistas” abrangidos pelo art. 243, sinalizando,
assim, desde sua redac¢ao original, no sentido da contributividade também para o
Regime Préprio de Previdéncia dos servidores federais.

Na esteira desses dispositivos, foi editada a Lei n. 8.162, de 8 de janeiro
de 1991, criando contribui¢des sociais obrigatorias de 9% (nove por cento) a 12%
(doze por cento) para o fim de atender a prescri¢cdo do art. 231 da Lei n. 8.112/90.
Essa lei, ndo previa a contribuicdo patronal e tampouco vinculava o valor do
recolhimento ao valor do beneficio. E, embora representasse a tendéncia legislativa
da época, foi declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal®.

?7 «CONTRIBUICAO SOCIAL - MAJORACAO PERCENTUAL - CAUSA SUFICIENTE -
DESAPARECIMENTO - CONSEQUENCIA - SERVIDORES PUBLICOS FEDERAIS. O disposto no
artigo 195, PAR. 5° da Constituicdo Federal, segundo o qual "nenhum beneficio ou servico da
seguridade social poderi ser criado, majorado ou estendido sem a correspondente fonte de custeio”,
homenageia o equilibrio atuarial, revelando principio indicador da correlagdo entre, de um lado,
contribuicbes e, de outro, beneficios e servicos. O desaparecimento da causa da majoracdo do
percentual implica o conflito da lei que a imp6s com o texto constitucional. Isto ocorre em relagdo aos
servidores publicos federais, considerado o quadro revelador de que o veto do Presidente da
Republica relativo ao preceito da Lei n. 8.112/90, prevendo o custeio integral da aposentadoria pelo



Enquanto isso, no Regime Geral de Previdéncia Social, a Lei n. 8.213, de

24 de julho de 19912 manteve a previsdo da aposentadoria especial aos
trabalhadores que desempenhassem atividades em condi¢cdes adversas®. Um
paralelo desse direito foi contemplado no artigo 186 da Lei n. 8.112/90 cujo teor

preceituava o seguinte:

Art. 186 O servidor sera aposentado:

[...]

1l - voluntariamente:

a) aos 35 (trinta e cinco) anos de servigo, se homem, e aos 30 (trinta) se
mulher, com proventos integrais;

[..]
c) aos 30 (trinta) anos de servigo, se homem, e aos 25 (vinte e cinco) se
mulher, com proventos proporcionais a esse tempo;

[..]

§ 2° Nos casos de exercicio de atividades consideradas insalubres ou
perigosas, bem como nas hip6teses previstas no art. 71, a aposentadoria de
que trata o inciso lll, ‘a’ e ‘c’, observara o disposto em lei especifica.

Como visto, sempre houve diferenga entre os regimes previdenciarios
dos ocupantes de cargos publicos e os demais trabalhadores™. Parte dessas
diferencas comegou a mudar, efetivamente, com a promuigagcdo da Emenda
Constitucional n. 3, de 17 de margo de 1993. Apesar de nao atribuir expressamente
a caracteristica contributiva ao Regime Proprio de Previdéncia dos Servidores
Publicos, essa Emenda acrescentou o § 6° no corpo do artigo 40, estabelecendo que
as aposentadorias e pensdes dos servidores publicos federais seriam “custeadas
com recursos provenientes da Unido e das contribuicées dos servidores, na forma
dalei.”

A partir de ent&o, abriu-se caminho para edigdo da Lei n. 8.688, de 21 de
julho de 1993, que estabeleceu o custeio das aposentadorias e pensdes sob
responsabilidade da Uni&o e de seus servidores.

Tesouro Nacional, foi derrubado pelo Congresso, ocorrendo, no interregno, a edi¢io de lei - a de n.
8.162/91 - impondo percentuais majorados. CONTRIBUICAO SOCIAL - SERVIDORES PUBLICOS. A
norma do artigo 231, PAR.1. da Lei n. 8.112/90 n&do conflita com a Constituigdo Federal no que
dispbe que "a contribuicdo do servidor, diferenciada em fungio da remuneracdo mensal, bem como
dos orgdos e entidades, seré fixada em lei". (ADI n. 790/DF, Relator Min. MARCO AURELIO, julgada
em 26 de fevereiro de 1993)

8 Regulamentada pelos artigos 64 a 70 do Decreto n. 3.048/1999.

% No ano de 1995, a Lei n. 9.032 exerceu forte tendéncia para a existéncia da legislagdo atual, na
sua forma e conteddo. Dispds aquela norma alterando os art. 57 da Lei n. 8.213/91, nZo mais
permitindo a aposenta¢do nos moldes especiais por categoria e sim, por atividade.

* para os primeiros a aposentadoria era concedida pelo 6rgdo de vinculagéo, enquanto o saque do
beneficio, n&o-contributivo, era feito diretamente do Tesouro Nacional.
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A Emenda Constitucional n. 20, de 15 de dezembro de 1998, consolidou
de uma vez por todas o carater contributivo do regime préprio, inserindo tal
particularidade no caput do art. 40*'. Apés esse marco, abandonou-se a idéia de
tempo de servico e passou-se a utilizar a expressdo “‘tempo de contribuicdo®”
também para aposentadoria dos servidores publicos, eliminando-se, no mesmo ato,
a possibilidade de tempo de contribuigao ficticio.

Foi a Emenda Constitucional n. 20, de 1998, que conferiu redagéo ao § 4°
do art. 40, vedando a adog¢do de requisitos e critérios diferenciados para a
concessdo de aposentadoria aos abrangidos pelo Regime Préprio de Previdéncia,
ressalvando os casos de atividades exercidas exclusivamente sob condigdes
especiais que prejudicassem a saude ou a integridade fisica, de acordo com lei
complementar.

Posteriormente, a Emenda Constitucional n. 47, de 2005, ressalvou a
possibilidade de aposentadoria especial aos servidores portadores de deficiéncia,
que exercam atividades de risco, ou cujas atividades sejam realizadas sob
condigbes especiais que prejudiquem a saude ou a integridade fisica. Todavia,
manteve a necessidade de lei complementar para regulamentar a concessao desse

beneficio aos servidores publicos.

2.3 A Aposentadoria Especial dos Servidores Publicos e a Jurisprudéncia
Anterior ao Mandado de Injun¢do n. 721/DF, de 30 de Novembro de 2007

Para viabilizar a discussdo mais aprofundada sobre a possibilidade de
concessao de aposentadoria especial aos servidores publicos, necessario entender
como a matéria foi tratada até meados de 2007. Nesse desiderato, importa destacar
os dispositivos constitucionais e legais atualmente vigentes, a doutrina aplicada a

matéria, bem como a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, do Superior

3 CR/1988: “Art. 40 - Aos servidores titulares de cargos efetivos da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, incluidas suas autarquias e fundagbes, é assegurado regime de
previdéncia de carater contributivo, observados critérios que preservem o equilibrio financeiro e
atuarial e o disposto neste artigo.”

%2 somada a instituicio de uma idade minima para inativacdo, 55 anos para mulheres e 60 anos para
homens.
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Tribunal de Justica e do Tribunal de Contas da Unido que versam sobre a

problematica posta.

O ponto de partida ndo poderia ser outro senéo os preceitos correlatos da
Constituicdo Federal de 1988, constantes dos artigos 40, §§ 4° e 12, e 201, § 1°,
com a redag&o dada pelas Emendas Constitucionais n. 20/1998, n. 41/2003 e n.

47/2005, cuja redagao transcreve-se abaixo:

Art. 40. Aos servidores titulares de cargos efetivos da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios, incluidas suas autarquias e fundagdes,
€ assegurado regime de previdéncia de carater contributivo e solidario,
mediante contribuicdo do respectivo ente publico, dos servidores ativos e
inativos e dos pensionistas, observados critérios que preservem o equilibno
financeiro e atuarial e o disposto neste artigo. (Redagéo dada pela Emenda
Constitucional n. 41/2004)

[..]

§ 4° E vedada a adogdo de requisitos e critérios diferenciados para a
concessao de aposentadoria aos abrangidos pelo regime de que trata este
artigo, ressalvados, nos termos definidos em leis complementares, os
casos de servidores: (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n.
47/2005).* (grifei)

|- portadores de deficiéncia; (Acrescentado pela Emenda Constitucional n.
47/2005)

- que exergam atividades de risco; (acrescentado pela Emenda
Constitucional n. 47/2005)

Il - cujas atividades sejam exercidas sob condigdes especiais que
prejudiquem a sadde ou a integridade fisica. (acrescentado pela Emenda
Constitucional n. 47/2005)

[..]

§ 12 - Além do disposto neste artigo, o regime de previdéncia dos
servidores publicos titulares de cargo efetivo observara, no que couber, os
requisitos e critérios fixados para o regime geral de previdéncia social.
(incluido pela Emenda Constitucional n. 20 de 15/12/98)

[.]

Art. 201. A previdéncia social sera organizada sob a forma de regime geral,
de carater contributivo e de filiagdo obrigatéria, observados critérios que
preservem o equilibrio financeiro e atuarial, e atender4, nos termos da lei, a:
(redagéo dada pela Emenda Constitucional n. 20, de 1998).

[..]

§ 1° E vedada a adogdo de requisitos e critérios diferenciados para a
concessdo de aposentadoria aos beneficidrios do regime geral de
previdéncia social, ressalvados os casos de atividades exercidas sob
condigdes especiais que prejudiquem a saide ou a integridade fisica e
quando se tratar de segurados portadores de deficiéncia, nos termos
definidos em lei complementar. (redagdo dada pela Emenda
Constitucional n. 47, de 2005). (grifei)

3 A redacéo anterior do § 4°, art. 40, dada pela Emenda Constitucional n. 20/1998, estabelecia: “§4°
E vedada a adogao de requisitos e critérios diferenciados para a concessdo de aposentadoria aos
abrangidos pelo regime de que trata este artigo, ressalvados os casos de atividades exercidas
exclusivamente sob condiges especiais que prejudiquem a salde ou a integridade fisica, definidos

em lei complementar.”
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A legislagdo complementar mencionada nos dispositivos grifados n&o foi
promulgada até a presente data. Nao obstante, a Constituigdo Federal ressalva no
art. 40, § 4°, e no art. 201, § 1° a situagdo de servidores e segurados cujas
atividades sejam exercidas sob condigbes especiais que prejudiquem a satde ou a
integridade fisica.

Quanto & situagdo dos trabalhadores vinculados ao Regime Geral de
Previdéncia, o art. 15 da Emenda Constitucional n. 20, de 1998, estabelece que:
“Até que a lei complementar a que se refere o art. 201, § 1°, da Constituicdo Federal,
seja publicada, permanece em vigor o disposto nos artigos 57 e 58 da Lei n. 8.213,
de 24 de julho de 1991, na redagdo vigente a data da publicagio desta Emenda.”

Por sua vez, a Lei n. 8.213/ 19913 que dispde sobre os Planos de

Beneficios da Previdéncia Social e da outras providéncias, dispGe:

Art. 57. A aposentadoria especial sera devida, uma vez cumprida a caréncia
exigida nesta Lei, ao segurado que tiver trabalhado sujeito a condigbes
especiais que prejudiquem a saude ou a integridade fisica, durante 15
(quinze), 20 (vinte) ou 25 (vinte e cinco) anos, conforme dispuser a lei.
(Redacéo dada pela Lei 9.528/1997)

Art. 58. A relacdo dos agentes nocivos quimicos, fisicos e bioldgicos ou
associacdo de agentes prejudiciais a saude ou a integridade fisica
considerados para fins de concessdo da aposentadoria especial de que
trata o artigo anterior sera definida pelo Poder Executivo. (Redagéo dada

pela Medida Provisoria 1.523/1996 e convalidada pela Lei 9.528/1997)
Destarte, enquanto a previsdo de aposentadoria especial para os
servidores publicos encontra-se no § 4° do art. 40 da Constituigdo, aparentemente
como norma de eficacia limitada® —, a aposentadoria especial dos trabalhadores
vinculados ao Regime Geral de Previdéncia Social esta prevista no § 1° do art. 201

da Carta Magna que, apesar de possuir a mesma exigéncia de regulamentagéo por

O art. 28 da Lei n. 9.711, 20/11/1998, que altera dispositivos das Leis n. 7.986, de 28 de dezembro
de 1989, 8.036, de 11 maio de 1990, 8.212, de 24 de julho de 1991, 8.213, de 24 de julho de 1991,
8.742, de 7 de dezembro de 1993, e 9.639, de 25 de maio de 1998, estabelece, verbis: “Art. 28. O
Poder Executivo estabelecera critérios para a conversio do tempo de trabalho exercido até 28 de
maio de 1998, sob condicdes especiais que sejam prejudiciais a salide ou a integridade fisica nos
termos dos arts. 57 e 58 da Lei 8.213, de 1991, na redagdo dada pelas Leis 9.032, de 28 de abril de
1995, e 9.528, de 10 de dezembro de 1997, e de seu regulamento, em tempo de trabalho exercido
em atividade comum, desde que o segurado tenha implementado percentual do tempo necessario
para a obtenc&o da respectiva aposentadoria especial, conforme estabelecido em regulamento.” Essa
legistacdo acima ressalvou as situagbes constituidas até 28/5/1998 para fins de conversdo de tempo
de trabalho sob condigdes especiais que sejam prejudiciais & saide ou a integridade fisica, desde
que o segurado tenha implementado percentual do tempo necessério para a obtengio da respectiva
gsposentadon'a especial, conforme estabelecido em regulamento.
Segundo entendimento do STF que sera apresentado na sequéncia.



lei complementar, esta associada ao art. 15 da EC n. 20/1998, mantendo-se,

portanto, limitada as disposi¢des da Lei n. 8.213/91.

Por longa data, predominou a idéia de que estavamos tratando de
dispositivos, aos quais o legislador constitucional conferiu tratamento divergente.
Nessa senda, enquanto a aposentadoria especial dos servidores publicos seria
norma de eficacia limitada, ja que pendente de regulamentacdo, em relagdo aos
celetistas, a combinagéo do § 1° do art. 201 da CR/88 com o art. 15 da Emenda
Constitucional n. 20/1998 conferiria efetividade imediata a norma que regula os
demais trabalhadores.

A respeito da aposentadoria em atividades sob condigbes especiais, 0

Professor José Afonso da Silva®® comenta:

Em principio é vedada a adogado de requisitos e critérios diferentes dos
acima indicados para a concessdo de aposentadoria, mas lei complementar
podera definir atividades exercidas exclusivamente sob condigbes
especiais, que prejudiquem a saude ou a integridade fisica, em relagéo as
quais poderd estabelecer requisitos e critérios diferenciados para a
concessdo de aposentadoria. Lembra-se que o § 1° do art. 40, na redacéo
originaria, era especifico, permitindo a redugdo de tempo de servigo de
aposentadoria no caso de exercicio de atividades consideradas penosas,
insalubres ou perigosas. O texto da EC-20/1998 é mais aberto, mas é
razoavel pensar que a lei complementar vai incluir as atividades penosas,
que sdo as mais suscetiveis de prejudicar a salde e a integridade fisica.
Por isso, manteremos aqui a consideragdo que expendemos a respeito
desses termos. ‘Penosas’ sdo atividades que exigem desmedido esforgo
para seu exercicio, e submetem o exercente a pressdes fisicas e morais
intensas, e por tudo isso, geram nele profundo desgaste - quem sabe o0s
mergulhadores sob pressdo enorme da aguas, que requer se alivie de
tempo em tempo regressando a superficie; o metalirgico submetido a altas
temperaturas. ‘Insalubres’ sdo atividades que submetem seu excercente a
permanente risco de contrair moléstias profissionais. Sdo ‘perigosas’,
quando o servidor, pelas suas atribuigbes, fica sujeito, no seu exercicio, a
permanente situa¢do de risco de vida, como certas atividades policiais. A lei
complementar o dira.

A seu turno, Celso Anténio Bandeira de Mello®, assevera que “Excetuadas
atividades exercidas exclusivamente sob condi¢cdes especiais que prejudiquem a
saude ou a integridade, definidas em lei complementar, ndo serdo admitidos

requisitos e critérios diferenciados para a concessao de aposentadoria[...]".

% SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 24 ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2005, p. 692-693.

37 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 17 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2004, p. 269.



José dos Santos Carvalho Filho®, quanto as atividades especiais, explicita

que:

[...] Nao houve, portanto, mudanca substancial, j4 que permanece a
exigéncia de lei complementar para definir quais as atividades a serem
enquadradas no dispositivo constitucional. A norma nao é auto aplicavel [...],
qualifica-se como de eficdcia limitada, [...], pois terd sua eficacia
condicionada a dicgdo do diploma legal previsto na Constituicdo. Assim,
inexistindo a lei complementar, ndo ha como considerar a atividade
suscetivel de admiti, desde logo, a aposentadoria especial, até porque é a
lei complementar que definira os requisitos e critérios diferenciados a serem
adotados nesta ou naquela atividade.

Observa Paulo de Mattos Ferreira Diniz*®, ao comentar a Lei n. 8.112/90,
que “enquanto ndo for promulgada lei complementar, o servidor que exerce atividade
considerada penosa, insalubre ou perigosa sera aposentado por invalidez,
compulsoriamente aos 70 (setenta) anos e voluntariamente, tudo de acordo com o
que estabelece o art. 186 desta Lei”.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal inicialmente reconheceu o
direito dos servidores publicos celetistas ao computo do tempo de servigo prestado
em condi¢do penosa, insalubre e perigosa para todos os fins, conforme a ementa do
Recurso Extraordinario n. 258.327-8-PB, de 9 de dezembro de 2003, Ministra-
Relatora Ellen Gracie: “O direito a contagem especial do tempo de servigo prestado
sob condigbes insalubres pelo servidor publico celetista, @ época em que a
legislagdo permitia tal benesse, incorporou-se ao seu patriménio juridico.
Precedentes. Recurso extraordinario conhecido e improvido.”

Ha outros julgados do STF no mesmo sentido, a exemplo do Recurso
Extraordinério n. 426.392 AgR/DF*, Ministro-Relator Gilmar Mendes, e Recurso
Extraordinario n. 431.200 AgR/PB*!, Ministro-Relator Eros Grau.

¥ CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 13 ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2005, p. 537-538.

* DINIZ, Paulo de Mattos Ferreira. Lei n. 8.112/90 Comentada. 6 ed. Brsilia: Ed. Brasilia Juridica,
2001, p. 544.

0 “EMENTA - Agravo regimental em recurso extraordinario. 2. Servidor publico ex-celetista.
Contagem especial do tempo de servigo prestado sob condig8es insalubres, no periodo anterior a Lei
n. 8.112/90. Art. 40, § 4° da Constituicdo Federal. Direito Reconhecido. Precedentes. 3. Agravo
regimental a que se nega provimento.” (RE-AgR 426392/DF, Relator(a): Min. Gilmar Mendes,
Julgamento em 29/11/2003, DJ 29/11/2005)

41 “EMENTA: Agravo regimental no recurso extraordinario. Constitucional. Administrativo e
Previdenciario. Atividade insalubre. Contagem do tempo de servico para fins de aposentadoria.
Periodo anterior & superveniéncia do Regime Juridico Unico (fls. 37/38). 1. Atividade insalubre,
perigosa ou penosa. Contagem do tempo de servigo para fins de aposentadoria. Possibilidade. O
tempo de servigo exercido alternadamente em atividade que seja ou venha a ser considerada
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O Superior Tribunal de Justica por meio do Recurso Especial n. 625.900-
SP*, Ministro-Relator Gilson Dipp, manifestou-se quanto ao mérito, conforme

excerto do Voto a seguir transcrito:

[..]

Neste contexto, cumpre lembrar que, o tempo de servi¢o é disciplinado pela
lei vigente a época em que efetivamente prestado. Desta forma, integra,
como direito autdbnomo, o patrimédnio juridico do trabalhador. A lei nova que
venha estabelecer restricdo ao cédmputo do tempo de servi¢o ndo pode ser
aplicada retroativamente.

Nesse sentido, estd fimada a jurisprudéncia desta Corte, traduzida em
varios julgados.

[.]

Como visto, as Cortes Superiores seguiam no sentido de entender
legitima a contagem especial do tempo de servigo para efeito de aposentadoria ao
ex-servidor publico celetista que tivesse exercido atividades insalubres, penosas e
perigosas, no periodo anterior a vigéncia da Lei n. 8.112/90, de acordo com a
certiddo expedida pelo INSS.

Diferentemente, para o periodo posterior ao advento do Estatuto Federal,
seria necessaria a regulamentacdo do art. 40, § 4°, da Constituicdo para definir os
critérios e requisitos da respectiva aposentadoria.

Dessa forma, reconheceu-se o direito ao computo do tempo de servigo
prestado em condi¢des insalubres, penosas e perigosas aos ex-servidores publicos
celetistas, ora regidos pela Lei n. 8.112/90, pelo simples fato de a legislagéo
trabalhista amparar a referida contagem especial.

Inicialmente, cabe salientar que, anteriormente a publicagdo do Mandado
de Injungéo n. 721, publicada em 30 de novembro de 2007, o Tribunal Constitucional
assentou que o comando insculpido no § 4° do art. 40 (§ 1° na redagao original) ndo

autorizava de imediato a existéncia de aposentadoria especial aos servidores

perigosa, insalubre ou penosa € somado, apés a respectiva conversdo, segundo critérios de
equivaléncia fixados pelo MPAS, para efeito de qualquer espécie de aposentadoria. Legislacio
previdenciaria vigente & época da prestagdo laboral: Consolidagido das Leis da Previdéncia Social,
artigo 35, § 2°. 2. Superveniéncia do Regime Juridico Unico: novo regime juridico que, apesar de
prever a edi¢lo de lei especifica para regulamentar a concessdo de aposentadoria para os agentes
publicos que exercerem atividade em condicdes insalubres, perigosas ou penosas, n&o
desconsiderou nem desqualificou o tempo de servico prestado nos moldes da legislagdo anterior (Lei
n. 8.112/90, artigo 103, V). Agravo regimental ndo provido.” (RE-AgR n. 431200/PB, Relator Min.
Eros Grau, julgamento 29/03/2005, DJ 29/04/2005)

“2 Recurso Especial n. 625900 / SP, Relator Min. Gilson Dipp, julgamento 06/05/2004, DJ 07/06/2004.
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publicos, ou seja, ndo gerava direito subjetivo a concessao do beneficio. Tratar-se-
ia, de norma de eficacia limitada, dependente de regulamentacdo, conforme explicita

0 seguinte precedente:

EMENTA: Servidor publico do Distrito Federal: inexisténcia de direito a
aposentadoria especial, no caso de atividades perigosas, insalubres ou
penosas. O Supremo Tribunal, no julgamento do Ml 444-QO, Sydney
Sanches, RTJ 158/6, assentou que a norma inscrita no art. 40, § 1° (atual §
4°, da Constituicdo Federal, ndo conferiu originariamente a nenhum
servidor pablico o direito & obtencdo de aposentadoria especial pelo
exercicio de atividades perigosas, insalubres ou penosas; o mencionado
preceito constitucional apenas faculta ao legislador, mediante lei
complementar, instituir outras hipoteses de aposentadoria especial, no caso
do exercicio dessas atividades, faculdade ainda ndo exercitada. (RE-AgR
428511 / DF, Relator: Min. SEPULVEDA PERTENCE, Julgamento:
14/02/2006 Orgao Julgador: Primeira Turma)

No Mandado de Injungdo n. 462/MG™*, sob a Relatoria do Ministro Moreira
Alves, foi consignado que a previsdo do § 1° do art. 40, em sua redagdo original,
consistia em faculdade atribuida ao legislador. Essa interpretacdo foi mantida para
as decisbes concedidas apos as alteragbes processadas pelas Emendas
Constitucionais n. 20/1998 e n. 47/2005, que transferiram para o § 4° do art. 40 a
manuten¢ao da exigéncia de lei complementar.

Por conseguinte, a alteracdo da localizagdo e da redagao do dispositivo
nao invalidou a exegese, até entdo, adotada pelo STF de que se tratava de norma
de eficacia limitada. Concluiu-se que, até a edi¢do da citada lei complementar, ndo
poderiam ser adotados critérios de aposentadoria diferenciados, ou seja, nao
haveria computo especial de tempo de servigo para servidores publicos.

No caso dos ex-celetistas, convertidos em estatutarios pelo advento da
Lei n. 8.112/90, o STF, em diversos julgados, admitiu, a titulo de excecéo, a
contagem especial de tempo de servigo prestado sob condi¢des insalubres,
perigosas ou penosas. A giza de exemplo, citam-se algumas ementas:

EMENTA: Agravo regimental em recurso extraordinario. 2. Servidor publico
ex-celetista. Professor universitario. Contagem especial do tempo de servigo

* “Mandado de Injungdo. Artigo 40, § 1°, da Constituigio Federal. - O § 1° do artigo 40 da
Constituicdo Federal s6 faculta ao legislador, mediante lei complementar, estabelecer excec¢des ao
disposto no inciso lll, ‘a’ e ‘c’, ou seja, instituir novas hipéteses de aposentadoria especial, no caso de
exercicio de atividades consideradas penosas, insalubres ou perigosas. Tratando-se de mera
faculdade conferida ao legislador, que ainda nido a exercitou, ndo ha direito constitucional cujo
exercicio dependa de norma regulamentadora. Precedente do S.T.F. Mandado de Injuncdo nio
conhecido por impossibilidade juridica do pedido.” (Ml 462/MG, Relator Min.Moreira Alves, julgamento
06/09/1995, DJ 24/11/1995)
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prestado sob condigbes insalubres, no periodo anterior a Lei no 8.112/90.
Direito reconhecido. Precedentes. 3. Agravo regimental a que se nega
provimento. (RE-AgR 456480 / PB, Relator: Min. GILMAR MENDES,
Julgamento: 13/12/2005, Orgdo Julgador: Segunda Turma)

EMENTA: Agravo regimental em recurso extraordinario. 2. Servidor piblico
ex-celetista. Contagem especial do tempo de servico prestado sob
condigdes insalubres, no periodo anterior a Lei n. 8.112/90. Art. 40, § 40, da
Constituicdo Federal. Direito reconhecido. Precedentes. 3. Agravo
regimental a que se nega provimento. (RE-AgR 426392 / DF, Relator: Min.
GILMAR MENDES, Julgamento: 29/11/2005, Orgdo Julgador: Segunda
Turma)

EMENTA: RECURSO EXTRAORDINARIO. SERVIDOR PUBLICO
ESTADUAL. APOSENTADORIA. TEMPO DE SERVICO PRESTADO EM
CONDICOES INSALUBRES EM PERIODO ANTERIOR A
SUPERVENIENCIA DO ESTATUTO DOS FUNCIONARIOS PUBLICOS DO
ESTADO. CONTAGEM RECIPROCA. POSSIBILIDADE. 1. A contagem
reciproca é um direito assegurado pela Constituigdo do Brasil. O acerto de
contas que deve haver entre os diversos sistemas de previdéncia social ndo
interfere na existéncia desse direito, sobretudo para fins de aposentadoria.
2. Tendo exercido suas atividades em condi¢des insalubres & época em que
submetido aos regimes celetista e previdenciario, o servidor publico possui
direito adquirido & contagem desse tempo de servigo de forma diferenciada
e para fins de aposentadoria. 3. Nao seria razoavel negar esse direito a
recorrida pelo simples fato de ela ser servidora publica estadual e ndo
federal. E isso mesmo porque condicdo de trabalho, insalubridade e
periculosidade, ¢ matéria afeta & competéncia da Unido (CB, artigo 22, |
[direito do trabalho]). Recurso a que se nega provimento. (RE 255827 / SC,
Relator: Min. EROS GRAU, Julgamento: 25/10/2005, Orgdo Julgador:
Primeira Turma)

O Superior Tribunal de Justica, em posicionamento defendido em
diversos arestos, n&o discrepou do entendimento construido pela Corte

Constitucional*. Vejamos:

*4 Foram encontrados alguns precedentes do STJ em sentido contrario. Entretanto, considerando o
periodo e o colegiado, pode-se observar facilmente que foram superados: “RECURSO ESPECIAL.
ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO FEDERAL. ATIVIDADES INSALUBRES. MUDANCA DE
REGIME. CONTAGEM DE TEMPO DE SERVICO PARA FINS DE APOSENTADORIA.
IMPOSSIBILIDADE. A concessdo da aposentadoria regula-se pela lei vigente ao tempo em que o
servidor reuniu os requisitos para tanto. Considerando a mudancga de regime do servidor-recorrido,
invidvel a pretensdo esposada no sentido da referida contagem de tempo de servico em condigbes
insalubres. Precedentes. Recurso provido.” (RESP n. 297345/RS; Relator Ministro José Fonseca,
Quinta Turma, julgamento 20/11/2001) “EMBARGOS DE DECLARAGCAO NO RECURSO EM
MANDADO DE SEGURANCA. SERVIDOR. MUDANCA DE REGIME. CONTAGEM DO TEMPO
PRESTADO SOB CONDIGAO INSALUBRE. OMISSAO CARACTERIZADA. INALTERACAO DO
JULGADO. Constata-se realmente a omissao do julgado quanto a questido da contagem do tempo de
servigo prestado sob a égide trabalhista, para efeito de aposentadoria, sob condigdo insalubre. O
acorddo recorrido bem dirimiu tal questéo, concluindo que, transformado o emprego dos impetrantes
em cargos publicos, ndo podem continuar a usufruir de eventuais vantagens a si atribuidas enquanto
regidos pela CLT. Embargos recebidos para sanar a omiss@o, sem, no entanto, alteragio no julgado.”
(EDCL no RMS n. 9529/PR; Relator Ministro José Fonseca, Quinta Turma, julgamento 23/11/1999)



ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. SERVIDOR PUBLICO EX-
CELETISTA. CONTAGEM DE TEMPO DE SERVICO PRESTADO SOB
CONDIGOES INSALUBRES. PRECEDENTES. PREQUESTIONAMENTO
DE MATERIA CONSTITUCIONAL EM SEDE DE RECURSO ESPECIAL.
INVIABILIDADE. RECURSO DESPROVIDO.

| - Consoante entendimento consolidado desta Corte, o servidor ptblico
que, quando celetista, teve incorporado ao seu patriménio o direito a
contagem de tempo de servico com acréscimo legal pelo fato de exercer
atividade insalubre, tem direito a Certiddo de Tempo de Servico da qual
conste o tempo integral que perfez sob o palio da lei da época.
Precedentes.

Il - E invidvel o prequestionamento de matéria constitucional, em sede de
recurso especial, em respeito & competéncia delineada pela Constituigcdo,
ao designar o Pretorio Excelso como seu Guardido. Neste contexto, a
pretensédo trazida no presente recurso exorbita os limites normativos do
Especial, que estdo precisamente delineados no art. 105, Il da Constituicdo
Federal.

Il - Agravo interno desprovido. .
(AgRg no REsp 780657 / PB ; Relator Ministro GILSON DIPP, Orgéo
Julgador - QUINTA TURMA, Data do Julgamento 06/12/2005)

ADMINISTRATIVO E PREVIDENCIARIO. SERVIDOR PUBLICO FEDERAL.
REGIME CELETISTA. CONVERSAO. TEMPO DE SERVICO ESPECIAL.
POSSIBILIDADE. ATIVIDADE INSALUBRE. PRECEDENTES DO STJ E
STF.

1. O servidor pablico, ex-celetista, que exerceu atividade perigosa, insalubre
ou penosa, assim considerada em lei vigente a época, tem direito adquirido
a contagem de tempo de servico com o devido acréscimo legal.
Precedentes.

2. O servidor, por conseguinte, faz jus & expedigdo de Certiddo de Tempo
de Servico pela Autarquia Previdenciaria, da qual conste o tempo integral, ja
computada a contagem ficta, e a4 averbagdo deste periodo no servigo
publico, para fins de aposentadoria estatutaria.

3. A contagem de tempo de servico especial, prestados sob condi¢des
penosas, insalubres ou perigosas, apdés o advento da Lei n. 8.112/90,
imprescinde da regulamentacéo do art. 40, § 4°, da Constituigdo Federal.

4. Agravo regimental desprovido.

(AgRg no Ag 538762 / RS ; Relatora Ministra LAURITA VAZ, Orgdo
Julgador - QUINTA TURMA, Data do Julgamento 06/05/2004)

‘RECURSO ESPECIAL. PREVIDENCIARIO. TEMPO DE SERVICO.
ATIVIDADE INSALUBRE. CONTAGEM ESPECIAL PARA FINS DE
CONCESSAO DE APOSENTADORIA. POSSIBILIDADE. EXIGENCIA DE
LAUDO PERICIAL. LEI N. 9.528/97. DESNECESSIDADE EM RELACAO
AO SERVICO PRESTADO NO REGIME ANTERIOR AO DA LEI N.
8.213/91. VIOLAGAO DO ARTIGO 28 DA LEI 9.711/98. INCIDENCIA DO
ENUNCIADO N. 284 DA SUMULA DO STF.

1. O direito a contagem, conversdo e averbagdo de tempo de servigo é de
natureza subjetiva, enquanto relativo a realizagdo de fato continuado,
constitutivo de requisito a aquisi¢do de direito subjetivo outro, estatutario ou
previdenciario, ndo havendo razdo legal ou doutrindria para identificar-lhe a
norma legal de regéncia com aquela que esteja a viger somente ao tempo
da producdo do direito & aposentadoria de que é instrumental.

2. O tempo de servico é regido sempre pela lei da época em que foi
prestado. Dessa forma, em respeito ao direito adquirido, se o trabalhador
laborou em condigbes adversas e a lei da época permitia a contagem de
forma mais vantajosa, o tempo de servico assim deve ser contado.

3. Sob a égide do regime anterior ao da Lei n. 8.213/91, a cada dia
trabalhado em atividades enquadradas como especiais (Decretos n.



53.831/64 e 83.080/79), realizava-se o suporte fatico da nomrma que
autorizava a contagem desse tempo de servigo de forma diferenciada, de
modo que o tempo de servigo convertido restou imediatamente incorporado
ao patriménio juridico do segurado, tal como previsto na lei de regéncia.

4. A imposicdo legal da efetiva exposicdo aos agentes nocivos (Lei n.
9.528/97), mediante laudo pericial, s6 deve ser observada em relacdo ao
tempo de servigco prestado sob a sua égide.

[.-]

‘E inadmissivel o recurso extraordinario, quando a deficiéncia na sua
fundamentagao ndo permitir a exata compreensio da controvérsia.” (Sumula
do STF, Enunciado n. 284).

7. Recurso ndo conhecido.

(REsp 411309 / RS; Relator Ministro Hamilton Carvalhido, julgamento
21/08/2003)

Essa inteligéncia teve fundamento na tese do direito adquirido ao
computo do tempo de servigco na forma majorada, ou seja, em havendo exercicio de
atividade sob condigbes insalubres, perigosas ou penosas em periodo no qual a
legislagdo possibilitava tal contagem, esse direito deveria ser incorporado ao
patriménio juridico do servidor. Isso porque, com a transformacdo do celetista em
estatutario ndo se desqualificou o servigo prestado sob a legislagdo trabalhista,
embora houvesse previsdo de lei especifica para a concessdo de aposentadoria
especial aos servidores publicos.

Em sentido oposto, quanto a atividade insalubre, perigosa ou penosa
exercida apds o advento da Lei n. 8.112/90, o STF externou posicionamento no

sentido da impossibilidade da contagem especial do tempo de servico:

EMENTA: RECURSO. Extraordinario. Provimento parcial. Servidor publico
federal. Regime celetista. Atividade insalubre. Contagem especial de tempo
de servigo. Periodo posterior & Lei n. 8.112/90. Art. 40, § 4°, na redacédo
anterior & Emenda Constitucional n. 20/1998. Inaplicabilidade. Agravo
regimental parcialmente provido. Para concess&o do direito & contagem de
especial de tempo de servico referente ao periodo posterior & Lei n.
8.112/90, é necessaria a complementacgéo legislativa de que trata o artigo
40, § 4°, da Constituicdo, na redagdo anterior & Emenda Constitucional n.
20/1998." (RE-AgR 371749/RS, Relator: Min. Cezar Peluso, julgamento:
30/11/2004)

Ha acdrdéos nesse mesmo sentido com a explicitagdo da diferenca em
relagao ao servigco prestado sob condi¢des insalubres, perigosas ou penosas antes e
depois da edigdo da Lei n. 8.112/1990:

EMENTA: 1. Servidor publico federal: contagem especial de tempo de
servico prestado enquanto celetista, antes, portanto, de sua transformacgio
em estatutario. direito adquirido, para todos os efeitos, desde que
comprovado o efetivo exercicio de atividade considerada insalubre, perigosa
ou penosa. Com relacdo ao direito a4 contagem de tempo referente ao
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periodo posterior a L. 8.112/90, firmou esta Corte entendimento no sentido
de que, para concessdo de tal beneficio, € necessaria a complementacio
legislativa de que trata o artigo 40, § 4°, da CF. Precedentes. 2. Agravo
Regimental provido, em parte, para, alterando-se a parte dispositiva da
decisdo agravada, dar parcial provimento ao extraordinério e reconhecer ao
agravado o direito & contagem especial do tempo de servigo prestado sob
efetivas condi¢cbes insalubres no periodo anterior a L. 8.112/90. (RE-AgR
367314 / SC, Relator: Min. SEPULVEDA PERTENCE, Julgamento:
20/04/2004, Org3o Julgador: Primeira Turma)

Observa-se, dos precedentes cujas ementas foram transcritas, que o
fundamento utilizado pelo STF e pelo STJ foi o direito adquirido ao computo de
tempo de servico prestado em condi¢coes especiais antes do advento da Lei n.
8.112/90. Para tanto, considerou-se que a legislagdo previdenciaria em vigor no
periodo da prestagdo do servigo assegurava o direito a averbacgao desse tempo com
os acréscimos legais, sendo o direito incorporado ao patriménio juridico do servidor.

O seguinte trecho do voto condutor do Recurso Extraordinario n.
255.827/SC, da lavra do Ministro Eros Grau consigna esse entendimento: “A
legislac@o previdenciaria vigente a época em que realizada a prestagdo do servico
publico assegurava expressamente ao servidor o direito a averbacdo do tempo de
servigo prestado naquelas condi¢cdes, com os acréscimos nela previstos. |[...]"

Assim, tendo exercido suas atividades funcionais em condigbes
insalubres a época em que submetido ao regime celetista e previdenciario, o
servidor publico implementou o direito a contagem de forma diferenciada para fins
de aposentadoria, suficiente para autorizar a averbacéo.

Dessa forma, incorporou-se ao patriménio juridico dos servidores o direito
que a legislagdo especifica lhe assegurava como compensagdo pelo servico
exercido em condi¢bes insalubres, perigosas ou penosas. E tal vantagem, sob o
manto do direito adquirido, ndo poderia ser suprimida mercé do advento de um novo
regime juridico que, apesar de prever a edi¢éo de lei especifica para regulamentar a
concessdo, ndo desconsiderou ou desqualificou o tempo de servico prestado ao
tempo da legislag&o anterior (Lei n. 8.112/90, artigo 103, V).

2.3.1 O Instituto da Contagem Reciproca
Outra situag@o chegou a ser ventilada no ambito jurisprudencial, mas ndo

angariou a condi¢do excepcionada pelas Cortes Superiores. Trata-se, pois, do
cdmputo de tempo ficto referente ao exercicio de atividades insalubres, penosas ou
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perigosas na iniciativa privada, sem a posterior transformagdo do empregado em
servidor publico.

Embora o empregado da iniciativa privada e o servidor ex-celetista
estivessem, a época da prestacdo do servico, em condi¢des idénticas, ou seja,
regidos pelo mesmo sistema trabalhista e previdenciario, somente ao segundo foi
reconhecido o direito adquirido a contagem reciproca de tempo especial frente a Lei
n. 8.112/90.

Assim, o empregado que ingressasse no servigo publico apds o advento
da Lei n. 8.112/90 e pretendesse averbar tempo de servigo prestado em condigdes
especiais para fins de aposentadoria, por meio da contagem reciproca, foi
impossibilitado de fazé-lo.

Falar-se em “direito adquirido” da forma restritiva como o tema foi tratado,
parece-me bastante estranho. Embora houvesse fundamento na implementagdo de
um direito em funcdo do regime de origem, ele sé fora outorgado aqueles que
ingressaram compulsoriamente no Estatuto Federal. Aos que, voluntariamente, apds
aprovagao em concurso publico, ficaram sob a égide da Lei n. 8.112/90, inviabilizou-
se a contagem do servigo prestado em condi¢gées especiais.

Atualmente, considerando que ha decisdes do Supremo Tribunal Federal
que afastam a alegacdo de direito adquirido frente &8 mudanca de regime juridico,
essa situagdo mostra-se ainda mais injusta. Isso porque, ndo é a legislagcido nova
que garante a aquisigdo do direito, mas sim a implementacdo de todos os
pressupostos para a fruicdo da garantia, ainda na vigéncia da norma que a
estabelece. O que demonstra que se havia direito adquirido dos ex-celetistas a
contagem especial, decorrente das leis trabalhistas e do Regime Geral de
Previdéncia, da mesma forma ha direito a ser reconhecido para os demais
trabalhadores da iniciativa privada que ingressarem no servico publico apds a
vigéncia da Lei n. 8.112/90.

Nessa leitura, para admissdo do direito por meio da contagem reciproca,
nao importaria a data de ingresso no Regime Préprio de Previdéncia da Unido, mas
sim a legitimagdo da contagem diferenciada pelo regime sob o qual houve a
prestacéo do servigo especial.

Todavia, a contagem reciproca para egressos da iniciativa privada que se
tornaram servidores publicos sob a vigéncia da Lei n. 8.112/90 foi reiteradamente
negada, tendo por fundamento a dic¢cdo do art. 4° da Lei n. 6.226/75. Esse
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dispositivo vedava a aplicagdo da média ponderada para servidores que tivessem
exercido atividades que permitiiam aposentadoria especial com tempo reduzido,
bem como averbacdo de tempo de servico prestado em atividade insalubre,

comprovado em certiddo do INSS. Para analise, observemos a dicgéo do art. 4°:

Art. 4° Para efeitos desta Lei, o tempo de servigo ou de atividades, conforme
0 caso, sera computado de acordo com a legislagdo pertinente, observadas
as seguintes normas:

| - Nao sera admitida a contagem de tempo de servico em dobro ou em
outras condi¢bes especiais;

Il - E vedada a acumulacdo de tempo de servico publico com o de
atividades privadas, quando concomitante;

IIl - Ndo sera contado por um sistema, o tempo de servigo que ja tenha
servido de base para a concessado de aposentadoria pelo outro sistema;

Segundo a exegese emprestada do Tribunal de Contas da Unido®,
admitir-se que um empregado privado, ao prestar servico sob condigées insalubres
aproveitasse esse tempo de forma majorada com o seu ingresso no servigo publico
apos a edicdo da Lei n. 8.112/90, seria empregar tratamento desigual para com
aquele que prestou 0 mesmo servico insalubre, porém, como estatutario.

Assim, para n&o colocar em patamares diferentes os servidores
estatuarios que dispunham do direito subjetivo a aposentadoria especial, mas nao
contavam com a regulamentag&o legal para o seu exercicio, negou-se direito aos
celetistas que haviam trabalhado em condigdes insalubres ou penosas, ja
incorporadas ao patriménio juridico do servidor sob o manto da legislagcdo de
regéncia. Isso em flagrante afronta ao principio da igualdade®.

Para os intérpretes da lei, tal entendimento se coadunava com o teor do
art. 201 da Constituicdo Federal que, mesmo em sua redagéo original, previa que a
contagem reciproca dar-se-ia em razdo do tempo de contribuicdo. Nessa linha,
considerando que em relagdo ao tempo ficto ndo se processou o respectivo
recolhimento, a recep¢éao desse tempo no regime préprio ndo se tornou factivel.

Vale acrescentar que em manifestacdo do STJ, os Ministros da Sexta
Turma acolheram Embargos de Declaragdo para alterar o Acdrddo do Recurso

“ Ver Acérddo TCU n. 2008-2006 — Plenario.

46 Rui Barbosa em sua obra inesquecivel Oragdo aos mogos afima que “a regra da igualdade
consiste sendo em aquinhoar desigualmente os desiguais, na medida em que sejam desiguais.
Nessa desigualdade social, proporcionada a desigualdade natural, é que se acha a verdadeira lei da
igualdade. Tratar como desiguais a iguais, ou a desiguais com igualdade, seria desigualdade
flagrante, e ndo igualdade real”. (LIMA, Mariton Silva. Direito de igualdade. Jus Navigandi, Teresina,
ano 11, n. 1279, 1 jan. 2007. Disponivel em: com 05 fev. 2009.)



Especial n. 640.322/RN*. Nos embargos foi ressaltada a omissdo na andlise da

questdo da impossibilidade de computo de tempo de servigo prestado a entidade
privada, a qual determinaria a incidéncia das regras de contagem reciproca. O
Relator asseverou que a contagem majorada ndo era possivel, em virtude de

expressa vedacao legal:

Discute-se, pois, o direito a conversdao de tempo de servico especial
prestado na atividade privada, rural ou urbana, para fins de
aposentadoria no servico publico. E, acerca de tanto, é certo que
sempre houve expressa vedagédo legal da contagem reciproca de tempo
de servigo convertido. E, com efeito, 0 que se recolhe dos Decretos n.
72.771, de 6 de setembro de 1973, 83.080, de 24 de janeiro de 1984 e
da Lei n. 8.213/91, cujo preceito normativo em comum estabelece o
seguinte: ‘O tempo de contribuicdo ou de servigo de que trata esta
Secgéo sera contado de acordo com a legislagao pertinente, observadas
as normas seguintes: | - ndo sera admitida contagem em dobro ou em
outras condigdes especiais;” De todo o exposto, resulta que, para fins de
contagem reciproca de tempo de servigo, isto é, aquela que soma o
tempo de servigo de atividade privada, seja ela urbana ou rural, ao
servico publico, ndo se admite a conversdo do tempo de servigo
especial em comum.

Na sequéncia, os embargos foram providos e o acérddo foi alterado no
sentido de excluir do tempo a ser convertido aquele prestado a iniciativa privada. Do
precedente do Superior Tribunal de Justi¢a, observa-se que o aproveitamento desse
tempo para fins de aposentadoria estatutaria foi regido pela disciplina da contagem
reciproca. E nesse caso, prevaleceu a concepgéo de que haveria expressa vedagao

legal para o cdmputo de tempos fictos*

47 “RECURSO ESPECIAL. ADMINISTRATIVO. AVERBAGAO DE TEMPO DE SERVICO PRESTADO
SOB CONDIGOES ESPECIAIS. REGIME CELETISTA. CONVERSAO DO TEMPO DE SERVICO
PARA FINS DE APOSENTADORIA NO SERVIGO PUBLICO. PRECEDENTES. "1. A jurisprudéncia
desta Corte Superior de Justica fimou ja entendimento no sentido de que o servidor publico ex-
celetista faz jus a contagem do tempo de servigo celetista prestado em condi¢bes perigosas, penosas
e insalubres na forma da legislacdo vigente & época da prestacdo de servigo, ou seja, com o
acréscimo previsto na legislacdo previdenciaria de regéncia. 2. Precedentes das 5 e 62 Turmas."
(RESP n. 441.383/PB, da minha Relatoria, in DJ 19/12/2002). 3. Recurso improvido.” (RESP n.
640 322/RN, Relator Ministro Hamilton Carvalhido, juigamento 25/10/2004)

Importante observar que, no caso de aposentadoria de juizes classistas, ndo pode ser aproveitado
o computo diferenciado do tempo de servico prestado sob condigdes insalubres, perigosas ou
penosas, consoante pode ser extraido da ementa do MS 25.064/DF: “EMENTA: MANDADO DE
SEGURANCA. APOSENTADORIA. JUIZ CLASSISTA. CONTAGEM DE TEMPO FICTO QUANTO A
PERIODO TRABALHADO EM ATIVIDADE INSALUBRE. LEI N. 6.903/81. INADMISSIBILIDADE. A
aposentadoria de juiz classista em 1995 rege-se pela Lei n. 6.903/81, que ndo admite a contagem de
servico em dobro ou em outras condigbes especiais. Excluido o periodo de tempo acrescido de modo
ficto, o impetrante ndo completaria os necessarios 30 anos de servigo para aposentar-se
voluntariamente. Mandado de seguranca indeferido.” (MS n. 25064/DF, Relator: Min. Carlos Britto,
juigamento 09/02/2006, Orgdo Julgador: Tribunal Pieno)
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Demais, para a jurisprudéncia predominante, um raciocinio ampliativo que
facultasse a contagem especial a qualquer empregado que ingressasse nNo servigo
publico, viria de encontro & excepcional posigdo do Supremo Tribunal Federal e do
Superior Tribunal de Justica que permitiram tal contagem apenas no caso especifico
do empregado publico que, por forca de dispositivo inserto na Lei n. 8.112/90 (art.
243), foi compulsoriamente transformado em estatutario. Essa situagdo excepcional
levou a permissdo de contagem de tempo especial, expressamente vedada pela
legislacéo.

No ambito do Tribunal de Contas da Unido, a probiematica foi inicialmente

definida na Sumula n. 245 da Jurisprudéncia, que estabelece:

N&o pode ser aplicada, para efeito de aposentadoria estatutaria, na
Administragéo Publica Federal, a contagem ficta do tempo de atividades
consideradas insalubres, penosas ou perigosas, com 0 acréscimo
previsto para as aposentadorias previdenciarias segundo legislagéo
prépria, nem a contagem ponderada, para efeito de aposentadoria
ordinaria, do tempo relativo a atividades que permitiriam aposentadoria
especial com tempo reduzido.

No entanto, essa Sumula, editada no inicio do ano de 1998, contradiz os
fundamentos da Decisdo TCU n. 748/2000-Plenario, que versou sobre o
aproveitamento do tempo de licenga-prémio e aos demais tempos fictos previstos

em lei no ambito da Administragdo Publica, sendo vejamos:

(-]

2 No que concerne a licenga-prémio por assiduidade, concedida aos
servidores regidos pela Lei n. 8.112/90, ha que se levar em conta que
esse direito deixou de existir a partir de 15/10/96, permanecendo,
entretanto, a possibilidade de contagem em dobro, para efeito de
aposentadoria, do tempo de licenga-prémio nio usufruida, consoante
disposto na Lei n. 9.527/97.

3 Oportuno que se transcreva a clara opinido exarada pelo llustre
Representante do Parquet, in verbis:

‘Ressalte-se, no entanto, que a data de 15.10.96 n3o deve ser tomada
como marco intransponivel a concessao de licenga-prémio no ambito da
Administragdo Publica. Se € verdade que nessa data o direito a licenga
deixou de existir para o servidor sob a égide da Lei n. 8.112/90, o
mesmo pode nao ter acontecido em se tratando de servidores
vinculados a outros regimes juridicos, que ainda contemplem aquela
espeécie de licenga, bem como prevejam a possibilidade de seu computo
em dobro, se ndo usufruida, para fim de aposentadoria.

Esses servidores continuardo, portanto, desfrutando do beneficio da
licenga-prémio, na forma preconizada nos estatutos que os regem.
Frise-se, todavia, que a contagem em dobro do periodo da licenga nao
gozada, para efeito de aposentadoria, restou impossibilitada, para eles,



a partir da data da publicagdo da Emenda Constitucional n. 20/1998,
ante a nova redagao conferida ao art. 40, § 10, da Lei Maior.

A melhor exegese do art. 4° da indigitada Emenda leva-nos a inferir que
o legislador constituinte derivado optou por estender aos demais
servidores da Administragdo Publica, no ambito das trés esferas de
Governo, aquele mesmo direito ja preservado aos servidores regidos
pela Lei n. 8.112/90, e contemplado no art. 7° da Lei n. 9.527/97 suso
mencionada. Todavia, para esses outros servidores, a data-limite para a
aquisi¢ao do direito deve ser a de 16/12/98.

Segundo esse posicionamento, 0 mesmo raciocinio deveria valer para os
demais tempos fictos previstos em lei, ou seja, desde que incorporados ao
patriménio do servidor até 16 de dezembro de 1998, segundo a legislagdo vigente a
época, poderiam ser utilizados para efeito de aposentadoria, consoante disposto no
art. 4° da Emenda Constitucional n. 20/1998. Essa leitura, poderia ser aplicada tanto
aos servidores federais ex-celetistas, transformados em estatutarios apés a Lei n.
8.112/90, quando aos demais egressos da iniciativa privada® até a data de 16 de
dezembro de 1998.

Assim, com a publicagdo da Emenda Constitucional n. 20/1998, ‘novos
tempos fictos ndo poderiam mais ser considerados com esse desiderato, ainda que
o direito a contagem continuasse encontrando guarida na legislagéo anterior. Isso
porque, a partir de entdo, o seu cOmputo mostrou-se incompativel com a nova
redacdo do art. 40, § 10, da Lei Maior, verbis: “A lei ndo podera estabelecer qualquer
forma de contagem de tempo de contribuicao ficticio.”

A vedacéo contida na Emenda existe para impedir a contagem de novos
tempos ficticios, ou seja, apés a Emenda, o servidor ndo podera mais adquirir novos
tempos de servigo, a ndo ser os reais. Mas isso ndo quer dizer que a Emenda vedou
a contagem de tempo ja realizado e com esse efeito.

Nesse sentido, o art. 4°, inciso |, da Lei n. 6.226/1975 que nao admite a
contagem de tempo de servico em dobro ou em outras condigdes especiais, estaria
em desacordo com a legislagdo mais recente que cuida da matéria, consoante o
estabelecido nos artigos 201, § 1°, da CR/88, 15 da EC n. 20/1998, 58 da Lei n.
8.213/91 e 28 da Lei n. 9.711/98, n&o tendo sido, portanto, recepcionado pela
Constituicao Federal.

Apés a promulgacdo das Emendas Constitucionais n.s 20/1998 e
47/2005 (art. 40, § 4°), e divulgado o entendimento exarado no subitem 8.24 da

“ |déia nao compartilhada pela jurisprudéncia do STF, STF e TCU.
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Decis&o n. 748/2000-TCU-Plenario, que ressalvou a adogdo de requisitos e critérios
diferenciados para a concessdo de aposentadoria de servidores cujas atividades
fossem exercidas sob condicbes especiais que prejudicassem a saude ou a
integridade fisica, a utilizacéo de tempos fictos deveria seguir nova orientagéo.

Em face disso, entendendo-se que nova ordem a respeito do tema foi
estabelecida a partir da EC n. 20/1998, os Tribunais deveriam admitir a utilizagdo
dos tempos fictos para efeito de aposentadoria desde que incorporados ao
patriménio juridico do servidor até 16 de dezembro de 1998.

Essa interpretagcdo, da qual compartilho, ndo predominou na Corte de
Contas da Uni&o, curvando-se as decisées advindas do Supremo Tribunal Federal e
Superior Tribunal de Justi¢a, antes mencionadas.



3 O MANDADO DE INJUNGAO N. 721-7/DF

De acordo com o consignado nos itens anteriores, pode-se perceber que
o direito a aposentadoria especial e a averbagdo do tempo ficto prestado em
condi¢bes insalubres, penosas ou perigosas, foi reiteradamente negada aos
servidores publicos federais, sob o argumento da “auséncia do direito subjetivo” em
face da falta de regulamentagdo do preceito constitucional insculpido no art. 40, § 4°,
da Constituicdo. Nessa seara, excepcionavou-se apenas, como base no direito
adquirido, os servidores ex-celetistas transformados em estatutarios apos a criagéo
do regime juridico unico.

Esse cenario foi abruptamente alterado no ano de 2007, quando o
Supremo Tribunal Federal decidiu a questao no Mandado de Injung@o n. 721-7/DF e
tardia, mas corajosamente, inovou a concepgdo acerca do alcance do Mandamus

Constitucional. Vejamos como ficou ementado esse aresto:

MANDADO DE INJUNCAO - NATUREZA. Conforme disposto no inciso LXXI do
artigo 5° da Constituicdo Federal, conceder-se-a Mandado de Injuncdo
quando necessario ao exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e
das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania. Ha
acdo mandamental e ndo simplesmente declaratdria de omiss3o. A carga de
declaracdo ndo é objeto da impetracdo, mas premissa da ordem a ser
formalizada. MANDADO DE INJUNCAO - DECISAO - BALIZAS. Tratando-se
de processo subjetivo, a decisdo possui eficacia considerada a relacao
juridica nele revelada. APOSENTADORIA - TRABALHO EM CONDICOES
ESPECIAIS - PREJUIZO A SAUDE DO SERVIDOR - INEXISTENCIA DE LEI
COMPLEMENTAR - ARTIGO 40, § 49, DA CONSTITUICAO FEDERAL.
Inexistente a disciplina especifica da aposentadoria especial do servidor,
impe-se a adogdo, via pronunciamento judicial, daquela prépria aos
trabalhadores em geral - artigo 57, § 1°, da Lei n° 8.213/91.

No tocante a essa questéo, duas foram as transformagdes processadas
pela Corte Constitucional. A primeira, foi o reconhecimento da eficacia dos direitos
fundamentais sociais, dentre os quais, esta o direito & aposentadoria, mesmo na
auséncia de lei complementar regulamentadora. Para desenvolver tal assertiva, o

STF apontou a regulamentacdo negligenciada pelo legislativo, sem ferir o principio



constitucional da separagdo de poderes. Assim, no uso de sua funcéo normativa

atipica, o STF supriu a auséncia de lei formal para garantir a efetividade de um
direito fundamental, atuando verdadeiramente como parcela do Estado que
representa.

A segunda inovagdo, t&o ou mais importante que a primeira, foi a
‘criacdo” de um novo instrumento processual. Ou seja, ao adotar uma postura
positiva diante da caréncia de norma legal, indicando os caminhos juridicos capazes
de garantir a aplicagdo de direitos, até entdo limitados em sua eficacia, o STF
conferiu nova modelagem ao Mandado de Injungdo. Esse wrif, sempre alvo de
muitas criticas, revertia-se da caracteristica de “lembrete” ao legislador em mora, e,
na pratica, pouco representava no cenario juridico nacional.

Diversamente do que ocorreu até entdo, o mandamus, agora,
regulamentado pela praxe jurisprudencial, segue a teoria concretista, por meio da
qual é capaz de assegurar ao seu legitimado ativo a aplicagao de direito pendente
de regulamentacao legal.

Para entender melhor a alteragcdo processada em suas duas nuances,
faz-se necessario abordar as questdes materiais da decisdo, quanto a eficacia dos
direitos fundamentais sociais, e as questdes processuais, referentes ao
processamento do Mandado de Injungao.

E o que se passa a fazer.

3.1 A Eficacia dos Direitos Fundamentais Sociais

Os direitos fundamentais surgiram com as constituicées escritas, tratados
e convengodes internacionais como verdadeiras declaragbes de direitos humanos
positivados e institucionalizados.

Os textos constitucionais, que limitavam o poder do Estado, deveriam
conter ao menos dois pilares, o principio da separacéo de poderes e a positivagio
de direitos dos individuos, assim como previsto no artigo 16> da Declaragdo dos
Direitos do Homem e do Cidadao de 1789. Isso porque, a separacgéo e o controle

 DDHC/17989: “Artigo 16°- Qualquer sociedade em que ndo esteja assegurada a garantia dos
direitos, nem estabelecida a separagdo dos poderes nao tem Constituigéo.”




das fungbes do Estado, por si sd, ja assegurariam a execugdo e protecdo de

determinadas garantias aos cidadaos.

Desde o nascimento do Estado Democratico de Direito, portanto, o
principio da separagdo de poderes funcionava como um meio para efetivar a
execucdo de direitos e garantias dos cidadaos e jamais como um limitador do seu
exercicio.

Os direitos fundamentais sociais seguem a perspectiva de um Estado
Social, ou seja, de um Estado comprometido ndo apenas com a preservacédo das
liberdades, mas também com a promogéo da igualdade, por meio da atuagéo para a
garantia das condi¢gdes minimas indispensaveis a propria dignidade da pessoa
humana®!

t52

Segundo a ligdo de Ingo Wolfgang Sarlet®™, os direitos fundamentais

sociais, previstos no Capitulo Il do Titulo Il da Constituicido de 1988, “[...] tém por
objeto conduta positiva do Estado (ou particulares destinatarios da norma),
consistente numa prestacdo de natureza fatica. [...] reclamam uma crescente
posicdo ativa do Estado na esfera econémica e social. [...] pressupdem seja criada
ou colocada a disposi¢do a prestagao que constitui seu objeto [...]."

Paulo Bonavides noticia o ganho de eficacia dos direitos sociais:

[...] passaram primeiro por um ciclo de baixa normatividade ou tiveram
eficacia duvidosa, em virtude de sua propria natureza de direitos que
exigem do Estado determinadas prestagbes materiais nem sempre
resgataveis por exigiiidade, caréncia ou limitagdo essencial de meios e
recursos. De juridicidade questionada nesta fase, foram eles remetidos a
chamada esfera programatica, em virtude de ndo conterem para sua
concretizagdo aquelas garantias habitualmente ministradas pelos
instrumentos processuais de protegcdo aos direitos da liberdade.
Atravessaram, a seguir, uma crise de observancia e execugio, cujo fim
parece estar perto, desde que recentes Constituigées, inclusive a do
Brasil, formulara o preceito da aplicabilidade imediata dos direitos
fundamentais. De tal sorte que os direitos fundamentais da segunda
geragdo tendem a tornar-se tdo justiciaveis quanto os da primeira; pelo
menos esta € a regra que ja ndo podera ser descumprida ou ter sua

' O Professor Paulo Bonavides destaca a origem dos direitos sociais: "Os direitos da segunda
geracdo merecem um exame mais amplo. Dominam o século XX do mesmo modo como os direitos
da primeira geragdo dominaram o século passado. S3o os direitos sociais, culturais e econémicos
introduzidos no constitucionalismo das distintas formas de Estado social, depois que germinara por
obra da ideologia e da reflexdo antiliberal deste século. Nasceram abragados ao principio da
igualdade, do qual ndo se podem separar, pois fazé-lo equivaleria a desmembra-los da razo de ser
que 0s ampara e estimula." (BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 5 ed. Sdo Paulo:
Malhelros 1998, p. 518)

> SARLET, Ingo Woifgang. A Efic4cia dos Direitos Fundamentais. 2 ed.. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2001, p. 261



eficacia recusada com aquela faculldade de argumentacdo arrimada no
carater programatico da norma™

Nao obstante identificarem-se como conteddo minimo de direitos
assegurados ao individuo para que possa atingir uma existéncia digna de sua
condigdo humana, sua eficacia imediata vinha encontrando obstaculos ndo somente
dos detentores do poder estatal, controladores do Poder Executivo e do Legislativo,
como também no &mbito do Poder Judiciario, que comungava da inércia legislativa
fundamentando a aplicagéo pratica desses direitos, em doutrinas limitadoras de sua
eficacia juridica e, portanto, do seu efetivo exercicio.

O direito alcado ao patamar de direito fundamental pode ser exigido
desde logo por titular. E o que se depreende da expressao “aplicabilidade imediata”
do art. 5°, § 1°, da Constituicdo. Todavia, ndo era essa a interpretagéo conferida pela
jurisprudéncia dominante. Até a edigdo do Mandado de Injungéo n. 721-7/DF, dava-
se maior valor a legislagdo infraconstitucional, que ndo era editada, ou editada pelo
uso indiscriminado de medidas provisérias, do que a prépria norma constitucional,
definidora dos referidos direitos™

O alicerce de posi¢éo adotada, por exempio no Mandado de Injungéo n.

20, que versava sobre a regulamentacdo do direito de greve®, procurou justificacao

%3 ., BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 5 edigdo. Sao Paulo: Malheiros, 1998, p.518.
LEDUR José Felipe. A realizagdo do direito ao trabalho. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1998,

116.
% “MANDADO DE INJUNGAO COLETIVO - DIREITO DE GREVE DO SERVIDOR PUBLICO CIVIL -
EVOLUGAO DESSE DIREITO NO CONSTITUCIONALISMO BRASILEIRO - MODELOS
NORMATIVOS NO DIREITO COMPARADO - PRERROGATIVA JURIDICA ASSEGURADA PELA
CONSTITUICAO (ART. 37, VII) - IMPOSSIBILIDADE DE SEU EXERCICIO ANTES DA EDIQAO DE
LEI COMPLEMENTAR - OMISSAO LEGISLATIVA - HIPOTESE DE SUA CONFIGURAQAO -
RECONHECIMENTO DO ESTADO DE MORA DO CONGRESSO NACIONAL - IMPETRAGAO POR
ENTIDADE DE CLASSE - ADMISSIBILIDADE - WRIT CONCEDIDO. DIREITO DE GREVE NO
SERVICO PUBLICO: O preceito constitucional que reconheceu o direito de greve ao servidor publico
civil constitui norma de eficicia meramente limitada, desprovida, em conseqiiéncia, de auto-
aplicabilidade, razdo pela qual, para atuar plenamente, depende da edigdo da lei complementar
exigida pelo proprio texto da Constituicdo. A mera outorga constitucional do direito de greve ao
servidor publico civil ndo basta - ante a auséncia de auto- aplicabilidade da norma constante do art.
37, VII, da Constituicdo - para justificar o seu imediato exercicio. O exercicio do direito publico
subjetivo de greve outorgado aos servidores civis s6 se revelara possivel depois da edigdo da lei
complementar reclamada pela Carta Politica. A lei complementar referida - que vai definir os termos e
os limites do exercicio do direito de greve no servigo publico - constitui requisito de aplicabilidade e de
operatividade da norma inscrita no art. 37, VII, do texto constitucional. Essa situagdo de lacuna
técnica, precisamente por inviabilizar o exercicio do direito de greve, justifica a utilizagdo e o
defeimento do Mandado de Injungdo. A inércia estatal configura-se, objetivamente, quando o
excessivo € irrazoavel retardamento na efetivacio da prestagio legislativa - ndo obstante a auséncia,
na Constituicdo, de prazo pré-fixado para a edicdo da necessaria norma regulamentadora - vem a
comprometer e a nulificar a situagio subjetiva de vantagem criada pelo texto constitucional em favor
dos seus beneficiarios. MANDADO DE INJUNCAO COLETIVO: A jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal firmou-se no sentido de admitir a utilizagao, pelos organismos sindicais e pelas entidades de
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na aplicagdo do principio constitucional da separacdo de poderes®, restando a
argumentacdo de que a atuagdo do judicidrio estaria usurpando a fungao
constitucional do legislativo caso agisse substituindo sua omissdo por meio das
medidas judiciais.

Os principios fundamentais que reclamavam aplicabilidade naquele caso,
n&o se fizeram valer na parte dispositiva da decis&o judicial, sucumbindo ao principio
da separacéo de poderes. Em suma, o judicidrio, escondia-se atras de um principio
da teoria do Estado Liberal, de carater dogmatico que, por sua vez, afrintava com
outro fundamentado no Estado Social, 0 que caracterizava claramente uma colisdo
de principios.

Ora, se no caso acima narrado, havia conflito entre duas normas de
carater principiolégico, a solugdo desse problema poder ser encontrada na “teoria

dos principios” de Robert Alexy. Segundo essa doutrina:

[...] Em uma constituicdo como a brasileira, que conhece numerosos direitos
fundamentais sociais generosamente formulados, nasce sobre esta base
uma forte pressdo de declarar todas as normas que ndo se deixam cumprir
compietamente simplesmente como nao vinculativas, portanto, como meros
principios programaticos. A teoria dos principios pode, pelo contrario, levar
a sério a constituicdo sem exigir o impossivel. Ela declara as normas que
ndo se deixam cumprir de todo como principios que, contra outros
principios, devem ser ponderados e, assim, sdo dependentes de uma
‘reserva do possivel no sentido daquilo que o particular pode exigir
razoavelmente da sociedade’. Com isso, a teoria dos principios oferece ndo
s6 uma solugdo do problema da colisdo, sendo também uma do problema

. » 57
da vinculaciao

Com supedaneo nessas lices, percebe-se que tanto a regulamentacgdo
do direito de greve quando da aposentadoria especial dos servidores publicos
configuram direitos fundamentais cujo exercicio esteve desde sempre prejudicado
pela auséncia de lei complementar e, secundariamente, por equivocada negligéncia
do Poder Judiciario quando provocado.

classe, do Mandado de Injungdo coletivo, com a finalidade de viabilizar, em favor dos membros ou
associados dessas instituigdes, o exercicio de direitos assegurados pela Constituicdo. Precedentes e
doutnna (MI n. 20/DF, relator Celso de Mello, julgamento 19/05/1994, Tribunal Pleno.)

°® CR/88: “Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta: [...] § 4° - Ndo sera objeto
de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir: Il - a separagéo dos Poderes; IV - os direitos
egarantlas individuais. [...]”

ALEXY Robert. Colisdo de Direitos Fundamentais e Realizagdo de Direitos Fundamentais no
Estado de Direito Democratico. Tradut. Luis Afonso Heck. Revista da Faculdade de Direito da
UFRGS, v. 17, 1999, p. 279.



O conflito entre principios se desenvolve entre as diferentes espécies de

normas juridicas, isto é, na contradigdo entre regras e principios, a resolucdo do
conflito &, de certo modo, facilmente alcangada. Deve-se aplicar o critério que
determina, no mais das vezes, a superioridade hierdrquica dos principios
constitucionais sobre as regras. Os principios constitucionais, pela condicdo de
normas gerais e fundamentais, prevalecem sobre as regras constitucionais e
infraconstitucionais, normas de generalidade relativamente baixa. E certo, porém,
que em condigbes muito peculiares deve ser aplicada a regra especifica, ficando
afastada a aplicagéo do principio constitucional.

A colisdo entre regras ja reserva maiores dificuldades de resolucdo. Em
determinados casos, tais tensées podem ser sanadas mediante o emprego de
critérios de resolugéo de conflitos entre regras juridicas. Neste caso, a regra
hierarquicamente superior derroga a inferior (lex superior derogat legi inferiori),
segundo a determinacdo do critério hierarquico. A regra posterior derroga a regra
anterior (lex porterior derogat legi priori), pela aplicagdo do critério cronoldgico.
Pode-se estabelecer, ainda, a prevaléncia da regra especial sobre a regra geral (lex
specialis derogat legi generali), usando-se o critério da especificidade.

Em algumas situagbes, entretanto, tais critérios monstram-se
insuficientes, como no caso de incompatibilidades entre dispositivos legais de um
mesmo instrumento legislativo. Nesse caso, o conflito se resolve no ambito da
validade, ja que, se uma regra vale e é aplicavel ao caso concreto, entdo, valem
também suas consequéncias juridicas, pois contidas dentro do ordenamento
normativo.

Desse modo, de acordo com Jodo Luiz Martins Esteves® se a aplicacao
de duas regras juridicamente validas conduz a juizos concretos de “dever ser’
reciprocamente contraditorios, ndo restando possivel a eliminagéo do conflito pela
introdugdo de uma clausula de excegdo, pelo menos uma das regras devera ser
declarada invalida e expurgada do sistema normativo, como meio de preservacéo do
ordenamento.

A coliséo entre principios constitucionais ndo se resolve no campo da

validade, mas no campo do valor. Se uma determinada situagéo é proibida por um

*® ESTEVES, Jodo Luiz Martins. Direitos Fundamentais Sociais e o Principio da Separagio de
Poderes, Revista Juridica da Unifi, ano 1, n. 2, p. 152. Disponivel em:
<http:/veb.unifil.br/docs/uridica/02>. Acessado em 2 fev. 2009.
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principio, mas permitida por outro, ndo ha que se falar em nulidade de um principio
pela aplicagdo do outro. No caso concreto, em uma “relagdo de precedéncia
condicionada®’, determinado principio tera maior relevancia que o outro,
preponderando. Ndo se pode aceitar que um principio, reconhecido pelo
ordenamento constitucional, possa ser declarado invalido, porque n&o aplicavel a
uma situacdo especifica. Ele apenas recua frente ao maior peso, naquele caso, de
outro principio também reconhecido pela Constituigéo.

Em sintese, a tenséo entre principios constitucionais se resolve mediante
a ponderagcdo de interesses opostos, determinando qual desses interesses,
abstratamente, possui maior peso no caso concreto.

Existem normas de carater principiolégico que ndo podem ser extremadas
e hierarquizadas a fim de fornecer maior “seguranga” ao aplicador do Direito. Se isso
ocorrer, havera subsungdo cega de normas ao caso concreto, sem
comprometimento com o ideal de justiga.

E sempre valido lembrar que um dos principios que sustentam a
interpretagdo das normas constitucionais € o da maxima efetividade. Em uma
Constituicdo com extenso catdlogo de direitos fundamentais como a nossa,
necessario se faz relativiza-los e aplica-los segundo o método da ponderacdo de
modo que recebam o maior alcance possivel.

Nesse sentido, vale observar o que afirma Daniel Sarmento:

De qualquer forma, é certo que no método de ponderagio de bens, a
validade da decisdo pode ser aferida através de critérios racionais e,
tanto quanto possivel, objetivos, a partir da fundamentagéo decisé6ria. A
legitimidade da decisdo deve ser aquilatada através da justificagdo
das restricdes impostas a cada bem juridico em confronto, que tém
de observar o principio da proporcionalidade em sua triplice
dimenséo. Ademais, o resultado final do processo pode ser analisado
sob o prisma da sua conformidade com a taboa de valores consagrados
na Constituicdo. E evidente que jamais se atingira a objetividade plena
no processo de ponderagdo, mas dai a afirmar-se que tal processo é
puramente subjetivo e irracional, vai uma longa distancia™. (grifei)

A proporcionalidade, segundo Humberto Avila, corresponde a um
postulado normativo que informa a aplicagdo das normas juridicas. Segundo este

autor, ndo se refere, ela prépria, a uma norma prescritiva de condutas, mas sim a

% SARMENTO, Daniel. Os Principios Constitucionais e a Ponderagio de Bens. /n Paulo Lobo Torres
(Org.) Teoria dos Direitos Fundamentais. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 70-71.



uma “metanorma”, que fornece os critérios a serem observados quando da aplicagdo

das demais normas juridicas, regras ou principios®

Embora a proporcionalidade ndo tenha sido expressamente prevista na
Constituicdo Brasileira, ao contrario do que se deu com a Constituicdo Portuguesa, e
na Lei Fundamental Alema, atualmente ndo mais se discute na doutrina e nos
tribunais acerca de seu cabimento e pertinéncia no regime juridico brasileiro. Como
bem observou Luis Virgilio Afonso da Silva, a exigéncia da proporcionalidade
decorre da propria estrutura dos direitos fundamentais®’

O principio da proporcionalidade® é constituido pelos subprincipios da
conformidade ou adequagdo dos meios, da exigibilidade ou da necessidade e pela
ponderagéo ou proporcionalidade em sentido estrito.

Para os casos em que o poder Judiciario for chamado a solucionar o
conflito entre o direito & aposentadoria especial, ligada ao direito fundamental a
previdéncia social, e o principio da separagdo de poderes, utilizar-se-a o
subprincipio da ponderagéo ou da proporcionalidade em sentido estrito.

A maxima da proporcionalidade em sentido estrito entende os principios
como mandados de otimizagdo com relagéo as possibilidades juridicas, enquanto
que nas maximas da adequacdo e da necessidade recorre-se as possibilidades
faticas. Segundo Robert Alexy, o fundamento do principio da ponderacéo reside nos
principios de direito fundamental, sem que se exclua, contudo, outras
fundamentagdes como os principios do Estado de Direito, a pratica jurisprudencial e
o conceito de justica®

E, visivelmente, ndo se pode utilizar um principio que n&o é de direito
fundamental — o da separagéo de poderes — para colidir com direitos sociais em uma

clara filiagdo a uma “dogmaticada razdo de estado”™, maximizando esse principio

% AVILA, Humberto. Teoria dos Principios — Da Defini¢do a Aplicagdo dos Principios Juridicos. 3 ed,
Sao Paulo: Malheiros, 2004. p. 88.
' SILVA, Luis Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. In: Revista dos Tribunais, v. 798, abil
2002 p. 43-44.

®2No direito brasileiro pode-se defender a impossibilidade de separagdo entre os dois principios,
havendo quem diga que a proporcionalidade nada mais é que uma “faceta do pnncipio da
razoablhdade MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo p. 68.

ALEXY Robert. Op. Cit., p. 112-15.

4 “Na perspectiva juridicoideoldgica, é contundente a observagdo de Clémerson Cléve, o qual,
fazendo um corte bipolar, defende a idéia de que contemporaneamente se encontram delineadas
duas correntes doutrinarias: uma denominada “dogmatica da razéo do Estado” e outra que chama de
‘dogmatica constitucional emancipatéria®. A primeira tem como caracteristica principal a
insensibilidade aos institutos que formaram a nova ordem constitucional e a ligagdo com a
manutencdo do statu quo ao procurar legitimar a atuacgdo do poder politico, qualquer que seja ele. A



para retirar a aplicabilidade e efetividade das normas de direitos fundamentais
sociais.
Outrossim, ndo ha como deixar de concordar com Sarmento, que coloca

todos os principios de direito que envolvem os direitos fundamentais submetidos

unicamente ao principio da dignidade da pessoa humana® , dele devendo derivar

todo o direito.

Nessa seara, confere-se ao Judiciario o dever de examinar a situacdo
concreta e decidir se o direito efetivado ndo afronta outro que deveria prevalecer
naquele caso, precedendo ao direito respaldado. Cumpre ao julgador ponderar
acerca da proporcionalidade da restricdo ao direito dos cidaddos, contrastando os
resultados obtidos com a restricdo efetuada, se razoaveis ou desproporcionados.

Acima de tudo, deve-se estabelecer, juridicamente, qual papel deve ser
desenvolvido pelo Judiciario no momento em que o Estado, por meio de suas
instituicdes, € chamado a decidir dentro de possiveis limitagdes ao custeamento dos
direitos, principalmente quando sao fundamentais.

A resposta a isso pode ser encontrada na concepgdo de Cléve o qual
alega a existéncia de duas dimensdes dos direitos fundamentais: uma subjetiva e
outra objetiva. A primeira diz respeito a condigdo de direitos subjetivos que
autorizam o titular a reclamar em juizo determinada agao (omissiva ou comissiva). A
segunda compreende o dever de respeito e compromisso dos poderes constituidos
com os direitos fundamentais, aos quais vincula também o Judiciario®.

E, nesse sentido, o Tribunal Constitucional ndo pode furtar-se a confrontar
os principios de direitos fundamentais que estejam colidindo nem deixar de justificar
de forma fundamentada os motivos que o levam a aplicagdo de um principio
dogmatico em detrimento de outro que é fundamento do Estado e da sociedade.

Ainda mais que ndo se pode negar que os principios precedidos no caso vertente

segunda apresenta-se com o objetivo de estudar o texto constitucional a luz da idéia de dignidade da
pessoa humana: “Consiste em formacdo discursiva que procura demonstrar a radicalidade do
constituinte de 1988, tendo em vista que o tecido constitucional passou a ser costurado a partir de
uma hermenéutica prospectiva que ndo procura apenas conhecer o direito como ele é operado, mas
que, conhecendo suas entranhas e processos concretizadores, ao mesmo tempo fomente uma
mudanca teorética cagaz de contribuir para a mudanga da triste condicdo que acomete a formagao
social brasileira.” (CLEVE, C. M. A Eficacia dos Direitos Fundamentais Sociais, Revista de Direito
Constitucional e Intemnacional, v. 54, 2006, p. 28-39).

% SARMENTO, D. Ponderagdo de interesses na Constituigéo Federal, p. 75.

% CLEVE,C.M. A Fiscalizagao Abstrata de Constitucionalidade no Direito Brasileiro, 2.ed rev. e ampl.
S&o Paulo : Editora Revista dos Tribunais, 2000.
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sdao mandamentos fortes o bastante para preceder aos outros, em praticamente
todas as situagbes de colisdo.

Por todo o exposto, constata-se que “teoria dos principios”, de Alexy, é
um instrumento importante na solugdo de colisdo de principios constitucionais,
reconhecidamente validos no sistema normativo brasileiro. Principalmente se
aplicada para solucionar o problema enfrentado quanto aos efeitos do Mandado de
Injuncdo para que efetivamente possa o Judicidrio dizer o direito, expedindo
provimento normativo em caso de ineficacia de omissdo do Legislativo.

Para que isso ocorra, se faz necessario que o Tribunal Constitucional
brasileiro adote uma postura mais arrojada, assim como aquela adotada no
Mandado de Injungédo n. 721-7/DF, ou seja, menos conservadora como a versada
sobre a “separacdo de poderes”, que ndo encontra abrigo em uma época na qual a
propria doutrina do direito vem buscando e apresentando construgdes racionais que
modifiquem e legitimem a relag¢do do poder com a sociedade, a quem efetivamente

s&o dirigidas as emanagdes da Constituicao.

3.2 A Eficacia Processual do Mandado de Injuncgéo

O Mandado de Injungéo, previsto no artigo 5°, inciso LXXI, da Constituicdo
da Republica de 1988, caracterizou-se desde sempre por sua absoluta ineficacia.
Apesar de, na teoria, tratar-se de um instituto louvavel, ndo alcangou, inicialmente,
os objetivos para os quais fora criado, ou seja, viabilizar os direitos e as garantias
constitucionais ndo usufruidos por falta de norma regulamentadora.

Esse cenario foi radicalmente alterado pelo Supremo Tribunal Federal a
partir do ano de 2007, ao decidir os Mandados de Injuncdo que versavam sobre os
direitos de greve (art. 37, VII, da CR/88) e de aposentadoria especial dos servidores
publicos (art. 40, § 4°, da CR/88). Isso porque, a fruicdo dessas garantias
constitucionais estava condicionada a regulamentacéo por leis complementares néo-
editadas pelo Poder Legislativo, mas formuladas pelo STF no julgamento de agdes
injuncionais.

Anteriormente as decisdes preferidas nos Mandados de Injuncdo n. 670-
9/ES, n. 708-0/DF e n. 712-8/PA (direito de greve), n. 721-7/DF e n. 758-6/DF
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(aposentadoria especial), a totalidade das agbes injuncionais se limitava a constituir
em mora o legislador e expedir-lhes recomendacgdes para a edigdo de leis. Ou seja,
sem forga coativa e sem impor nenhuma sangéo ao legislador inerte, os Mandados
de Injungcdo decididos até entdo, configuravam decisGes judiciais de eficacia
limitada, j& que n&o dispunham de meios para obrigar a atuacido do Poder
Legislativo.

Para romper esse ciclo, o STF inovou, e usando de analogia as leis
trabalhistas e previdencidrias vigentes, garantiu eficacia aos dispositivos
constitucionais que careciam de aplicabilidade. Para tanto, valeu-se de sua funcédo
normativa atipica, e atuou supletivamente como legislador.

Demais, a eficicia das agdes injuncionais n&o foi delimitada na Carta
Republicana, nem constou de previsao especifica em legislacéo ordinaria, como nos
casos do Mandado de Seguranga e das A¢bes de Inconstitucionalidade. Em
conseqléncia, os seus efeitos e o seu alcance foram sendo delineados pela doutrina
e jurisprudéncia que discutiam a matéria.

No que tange a normatizagcdo dos direitos de greve e da aposentadoria
especial dos servidores publicos, ficou evidente que a mora do legislador se tornou
incompativel com o fim previsto na Carta Republicana, pois superou em muitos anos
0 prazo minimo esperado para o exercicio dessas garantias.

Percebe-se assim que a medida adotada pela atual composigdo do STF
no Mandado de Injungcdo n. 721-7/DF seguiu uma das linhas apontadas pela
doutrina dentre as diretrizes do Mandado de Injungdo, qual seja, a da teoria
concretista. Como efeito, o STF autorizou a concessdo de aposentadoria especial
aos ocupantes de cargo publico efetivo pelos mesmos critérios de conversao
impostos aos segurados do Regime Geral de Previdéncia Social, Lei n. 8.213/91.

Para melhor compreender a linha adotada atualmente pela Corte

Constitucional, necessario conceituar as teorias que regem a matéria.
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3.2.1 Teoria Nao Concretista

Partindo do principio constitucional da separagido dos poderes, os
adeptos da teoria ndo concretista® entendem que o juiz, ao conceder o Mandado de
Injungdo, ndo pode estabelecer as regras a serem aplicadas para fins de permitir
que os direitos constitucionalmente garantidos sejam exercidos por seus titulares.

Caso agisse assim, o juiz estaria editando normas gerais e abstratas,
invadindo, dessa forma, a esfera de atuagdo do Poder Legislativo. Portanto, a
sentenga de procedéncia do Mandado de Injungdo teria um Unico efeito, ou seja,
declarar a mora do legislador na emissdo da norma regulamentadora. Em sintese,
ao juiz incumbiria dar ciéncia da omissdo ao legislador, para que esse tomasse as
providéncias necessarias para sana-la.®® Essa tese foi adotada no STF por quase 20
anos®,

Segundo Celso Agricola Barbi’®, a sentenca proferida nesses moldes em
nada contribui para permitir a implementagdo do direito ou prerrogativa carente de
regulamentagéo legislativa, ndo sobrevindo nenhuma conseqguéncia de ordem
pratica para o impetrante da medida. O direito constitucional cujo exercicio era
inviabilizado pela auséncia de norma regulamentadora, permanece destituido de
eficacia, uma vez que a injungdo concedida limita-se a expedir sugestdo ao
legislador omisso, ndo comportando execugdo especifica no sentido de impor a
obrigatéria edi¢cdo na norma faltante.

o Regina Quaresma oferece denominagéo diversa as teorias que tratam dos efeitos do Mandado de
Injungdo. Chama de tese da subsidiariedade, tese da independéncia jurisdicional e tese resolutiva,
respectivamente a teoria ndo concretista, a teoria concretista geral e a teoria concretista individual.
(QUARESMA, Regina. O Mandado de Injungdo e a agdo de inconstitucionalidade por omiss&o: teoria
e prética. 2. ed., Rio de Janeiro: Forense, 1995, p.51)

% Mesmo em face da flagrante inadequacao da teoria ndo-concretista ao principio do acesso a ordem
juridica justa, infelizmente foi esta a corrente que prevaleceu no Supremo Tribunal Federal durante
longo periodo, conforme entendimento langado no julgamento do Mandado de Injungdo n. 107 (DJ
02.08.1991).

% com poucas excegbes como no caso do MI n, 283, DJ de 02.10.1992, que versou sobre o
paragrafo 3° do art. 8° do ADCRT — CR/88, que reconheceu direito & remuneracio pecuniaria por
danos de natureza econémica aos ex-edxilados politixos, e o Ml n. 232, DJ de 27.03.92, que tinha por
objetivo a regra do paragrafo 7° do art. 195 da CR/88, no qual adotou-se a tese concretistas
intermediaria para determinar ao legislador que, no prazo de seis meses, estabelecesse as
exigéncias legais para a concessao de isengéo contributiva as entidades beneficentes.

"° BARBI, Celso Agricola. Protegao processual dos direitos fundamentais na Constituicio de 1988. In:
TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo (Coord.). As garantias do cidad&o na justica. Sdo Paulo: Saraiva,
1993.
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A finalidade do Mandado de Injungéo nao é a edigdo de normas gerais e
abstratas em carater definitivo, mas a permissdo do exercicio do direito ou
prerrogativa no caso concreto, mediante atividade integrativa do juiz, que surte
efeitos provisorios e restritos as partes interessadas na lide.

Nao ha que se falar, no caso, em ilegitima intromissdo na area de
competéncia do Poder Legislativo. O que se busca como esse mandamento é o
exercicio do controle judicial, constitucionalmente legitimado, frente a injustificada
inércia do legislador.”

3.2.2 Teoria Concretista Geral

Mais timida é a teoria concretista geral, que, segundo seus adeptos
permite que o juiz do Mandado de Injungéo profira decisdo com eficacia erga omnes.
Um dos seus efeito € a remogédo da omissdo legislativa atacada, possibilitando o
exercicio dos direitos constitucionais carentes de regulamentacdo mediante edicéo
das normas regulamentadoras, com carater geral e abstrato.

Adotam essa teoria Manoel Gongalves Ferreira Filho'? e Vicente Greco
Filho”>. Ademais, no recente julgamento do Mandado de Injungéo n. 712 (DJ
23.11.2007), o Supremo Tribunal Federal reviu seu posicionamento anterior.
Prevaleceu, neste caso, o entendimento do Ministro Eros Roberto Grau, adepto da
teoria concretista geral, segundo o qual o direito de greve dos servidores publicos
deveria ser implementado por meio das normas aplicaveis a iniciativa privada (Lei n.
7.783/89) até que o legislador elaborasse lei propria.

ACKEL FILHO, Diomar. Writs constitucionais. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1991, p. 121.

apud QUARESMA, Regina. O Mandado de Injungéo e a ag&o de mconst:tuc:onalldade POr omiss&o:
teona e préatica. 2. ed., Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. 93.

3 GRECO FILHO, Vlcente Tutela constitucional das liberdades. Sao Paulo: Saraiva, 1989, p. 182-
183.
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3.2.3 Teoria Concretista Individual

Pela teoria concretista individual, a sentenca de procedéncia no Mandado
de Injuncdo, conforme Barbosa Moreira’™, além de disciplinar, provisoriamente o
exercicio do direito constitucionalmente garantido, deve viabilizar diretamente, no
caso concreto, 0 seu exercicio.

A esta corrente adere a esmagadora maioria dos doutrinadores, dentre os
quais podemos citar, Alexandre de Moraes’™, Diomar Ackel Filho™ Rodrigo
Mazzei”’, Pedro Lenza’®, José Afonso da Silva’, Carlos augusto Alcantara
Machado® entre outros. Ademais, foi esse o entendimento que prevaleceu no
recente julgamento do Mandado de Injun¢&o n. 721 pelo Supremo Tribunal Federal,
nos termos do Voto do Relator, Ministro Marco Aurélio.

Nas palavras de Marcia Piovesan®', a norma constitucional que prevé o
mencionado instrumento processual permite que o juiz remova o 6bice imposto ao
exercicio do direito, qual seja, a necessidade de legislacdo regulamentadora,
exercendo atividade integrativa, mediante aplicagdo das fontes juridicas supletivas,
de modo a conferir plena aplicabilidade ao direito ou prerrogativa carente de
regulamentacao.

Conforme ensina Alexandre de Moraes®, a teoria concretista individual
divide-se ainda em duas correntes: a direta e a intermediaria. Pela teoria concretista
individual direta, o juiz apresenta a regulamentacgéo a ser aplicada no caso concreto

4 apud MAZZE|, Rodrigo. Mandado de Injungdo Coletivo: viabilidade diante dos (falsos) dogmas. In.

GRINOVER, A. P.; MENDES, A. G. C.; WATANABE, K. (Coord.). Direito processual coletivo e o

anteprojeto de cédigo brasileiro de processos coletivos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.
.370.

% MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 16. ed. Sao Paulo: Atlas, 2004, p. 188.

’® ACKEL FILHO, Diomar. Writs constitucionais. 2 ed. Séo Paulo: Saraiva, 1991, p. 126.

" MAZZE!, Rodrigo. Mandado de Injunggo Coletivo: viabilidade diante dos (falsos) dogmas. In.

GRINOVER, A. P.; MENDES, A. G. C.; WATANABE, K. (Coord.). Direito processual coletivo e o

anteprojeto de cédigo brasileiro de processos coletivos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p.

358.

"® LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 11. ed. S&o Paulo: Método, 2007, p. 766.

" SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 29. ed. S3o Paulo: Malheiros,

2007, p. 451-452.

® MACHADO, Carlos Augusto Alcantara. Mandado de Injuncdo: um instrumento de efetividade da

Constituigéo. 1. ed., Sdo Paulo: Atlas, 2004, p. 130.

81 PIOVESAN, Flavia Cristina. Protegdo judicial contra omissbes legislativas. 2. ed. S0 Paulo:

Revista dos Tribunais, 200, p. 141.

® MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 16. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004, p.187.



49

e emite ordem ao sujeito passivo da obrigagdo para que seja imediatamente
viabilizado o exercicio do direito pelo impetrante.

Ja pela teoria concretista individual intermediaria, entende-se que o juiz,
ao juigar procedente o Mandado de Injungéo, deve conferir prazo razoavel para que
a autoridade responsavel edite a norma regulamentadora prevista pela Constituigao.
Somente apds o decurso desse prazo, o juiz deve exercer a atividade integrativa,
disciplinando o direito, e expedindo a ordem de imediata implementag¢do em favor do
impetrante.

De acordo com o narrado nos paragrafos acima, o Supremo Tribunal
Federal ja circundou por todas as teorias no tocante a extensdo dos efeitos no
Mandado de Injuncdo, n&do havendo como determinar precisamente sob qual delas
ira firmar sua jurisprudéncia a partir de agora.

Para a regulamentagdo do direito de greve dos servidores publicos,
adotou a teoria concretista com efeitos gerais, imputando assim, a todos os
destinatarios da norma constitucional a necessaria submissio aos ditames da Lei n.
7.783/89, regente dos trabalhadores da iniciativa privada.

Ja no caso da aposentadoria especial dos servidores publicos, nos
Mandados de Injungdo n. 721-7/DF e n. 758-6/DF, a supresséo da regulamentagéo,
que se socorreu também em norma vigente aplicada ao Regime Geral de
Previdéncia Social, limitou-se ao legitimado ativo, em que pese, assim como no
direito de greve, estivéssemos tratando da aplicagdo de um direito fundamental.

Acredito que a escolha entre as vertentes da teoria concretista (geral,
individual direta ou intermediaria) devam ser adotadas no caso concreto. Assim, na
hipétese de um longo e injustificavel prazo transcorrido desde a vigéncia da norma
constitucional carente de regulamentagao até a impetracdo do writ, ndo se justifica a
concesséao de nova chance ao legislador para que o faga, sob pena de se propiciar a
Injusta procrastinagéo da efetivagdo dos direitos constitucionais em favor de seus
destinatarios.

Tal solugcdo ofende a ideia da celeridade na prestagao jurisdicional.
Todavia, ha casos em que, da recente edicdo de norma constitucional de eficacia
limitada mediante Emenda Constitucional, por exemplo, ndo havera transcorrido
prazo suficiente para a edi¢do da respectiva norma regulamentadora. Em face de tal
situacdo tornar-se-ia admissivel facultar ao legislador a edicdo da referida norma
previamente a expedi¢cao da ordem injuncional.
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N&o obstante, essas observacgdes, e considerando que, o prazo de vinte
anos para a regulamentacdo do direito a aposentadoria especial dos servidores
publicos ja representa um espera um tanto desproporcional, pra ndo dizer irrazoavel
e imoral, e para evitar a multiplicacdo de processos e decisdes individuais no ambito
da Corte Constitucional, acredito que o Supremo Tribunal Federal deveria conferir
aos proximos Mandados de Injungdo que versem sobre aposentadoria especial a
eficacia erga omnes, como apregoa a teoria concretista geral.

Isso porque, o que se pretende por esse instituto € a concretizagdo do
direito. E porque proporcionar o exercicio de um garantia constitucional apenas para
o titular da agédo, sendo todo cidaddo que o postule obtera idéntica prestacéo
jurisdicional? O que o Supremo fez tanto no caso da greve (com efeitos gerais)
como no da aposentadoria especial (com efeitos individuais) foi indicar a execugéo
de um direito nos moldes previstos em norma ja existente. OQu seja, ndo resolveu
casuisticamente a questdo, nem criou norma suplementar para conferir eficacia ao
direito pleiteado.

Nesse sentido, o que se busca é um tratamento igualitario para todos,
sem que para isso seja necessario recorrer ao judiciario individualmente.

Analisando os efeitos da acdo direta de inconstitucionalidade por
omissdo®, José Afonso da Silva* entende que o judiciario ndo poderia obrigar o
legislador a legislar, mas ao mesmo tempo a decisdo jurisdicional deveria suprir a
omiss&o constitucional até que o legislador o fizesse. Na perspectiva regrativa isto é
possivel, uma vez que, conforme ja anunciado, o art. 103 da Constituicdo nao traz
proibi¢gdo ao Tribunal Constitucional de dispor normativamente de forma necesséaria

a efetivacdo do direito®.

8 Segundo Flavia Piovesan, para o controle judicial em abstrato das omissdes constitucionais, a
Constituicdo Federal prevé a agio direta de inconstitucionalidade por omissdo. Partindo, entdo, de
uma interpretacdo sistematica da Constituicdo, pode-se afastar a plausibilidade da teoria concretista
geral, vez que seria incoerente a cria¢do de dois instrumentos processuais com a mesma finalidade,
distinguindo-os apenas pelo critério da legitimidade ativa. PIOVESAN, Flavia Cristina. Protegdo
judicial contra omissdes legislativas. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 200, p. 141.

4 SILVA, J. A. da. Curso de Direito Constitucional Positivo, p. 50-51.

% No que diz respeito ao cabimento dos institutos, constata-se que a utilizacdo do Mandado de
Injungdo é a falta de norma regulamentadora, entendendo-se esta no sentido da lei reclamada no
comando constitucional. Ja na agéo direta de inconstitucionalidade por omissio utiliza-se a expressio
medida, a qual diz respeito 4 falta de norma regulamentadora, como também & falta de agdes
administrativas ou de providéncias materiais necessarias a concretizagdo da vontade da Constituicéo.
Por fim, a diferenca substancial reside no objetivo dos dois institutos. Nesse particular, exatas as
observagbes de Volney Zamenhof de Oliveira Silva: “[...] no Mandado de Injungdo busca-se a
concretizagdo de direito abstrato por falta de norma regulamentadora, enquanto que, na
inconstitucionalidade por omisséo, o que se pretende é a elaboracdo da norma inexistente, nio sendo
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O mesmo enunciado, ao meu sentir, deve ser estendido ao Mandado de
Injung@o, ainda mais quando se observa que a funcéo do Judiciario foi apenas a de
indicar o caminho mais préximo ao que seria buscado pelo legislador, determinando,
para o caso em juizo, a aplicagéo de normativo analogo.

Se essa n&o for a solugdo adotada, as acdes injuncionais se multiplicaréo
de tal maneira que outra solugéo possivel sera a edigdo de uma stumula vinculante,
também com efeitos gerias ja que a matéria preenche os pressupostos legais do art.
103-A da Constituicdo Federal®. Nessa hipdtese, o cumprimento da sdmula
vinculante teria ndo sé efeitos erga onmes, como também obrigaria sua obediéncia

no ambito administrativo do Poder Publico.

necessario para tanto, que o direito de alguém seja impedido ou violado” (SILVA, Voiney Zamenhof
de Oliveira. Lineamentos do Mandado de Injunggo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1993. p. 92)

% CR/88: “Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocacgio, mediante
decisdo de dois tercos dos seus membros, ap6s reiteradas decisées sobre matéria constitucional,
aprovar sumula que, a partir de sua publicagiio na imprensa oficial, tera efeito vinculante em relacdo
aos demais o0rgdos do Poder Judiciario e a administragdo publica direta e indireta, nas esferas
federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua revisdo ou cancelamento, na forma
estabelecida em lei. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004) (Vide Lei n°® 11.417, de
2006). § 1° A sumula tera por objetivo a validade, a interpretacdo e a eficicia de normas
determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual entre orgaos judiciarios ou entre esses e a
administracdo publica que acarrete grave inseguranca juridica e relevante multiplicagao de processos
sobre questdo idéntica. § 2° Sem prejuizo do que vier a ser estabelecido em lei, a aprovacgao, revisao
ou cancelamento de sumula podera ser provocada por aqueles que podem propor a acéo direta de
inconstitucionalidade. § 3° Do ato administrativo ou decisio judicial que contrariar a sumula aplicavel
ou que indevidamente a aplicar, cabera reclamagio ao Supremo Tribunal Federal que, julgando-a
procedente, anulard o ato administrativo ou cassara a decisdo judicial reclamada, e determinara que
outra seja proferida com ou sem a aplica¢ido da simula, conforme o caso."



4 CONCLUSAO

No &mbito da eficacia juridica e aplicabilidade dos direitos fundamentais,
existem determinados dispositivos que inequivocadamente necessitam da edigdo de
uma lei, que se impde justamente para que esta norma possa produzir efeitos e se
tornar efetiva no cenario juridico, podendo gozar de eficacia plena.

Assim, em virtude das diversas categorias de direitos fundamentais
existentes, surgiu grande discussdo na doutrina juridico-constitucional sobre a
possibilidade ou ndo do cidaddo exigir do Estado, de maneira imediata, o
cumprimento de uma norma que versa sobre direito fundamental, principalmente no
que tange a eficacia dos direitos fundamentais sociais, em virtude da natureza
programatica de suas normas.

No caso especifico da aposentadoria especial dos servidores publicos,
excepcionalmente, a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores reconheceu aos
servidores ex-celestitas transformados em estatutarios, o direito adquirido a
contagem majorada do tempo prestado em condi¢es insalubres, perigosas ou
penosas. Todavia, aos egressos da iniciativa privada que, por concurso publico,
ingressassem no regime da Lei n. 8.112/90, negou-se esse mesmo direito sob o
argumento de que o instituto da contagem reciproca ndo permitia o computo de
tempo de servico sem contribuigao.

Alguns doutrinadores, o a jurisprudéncia, sustentaram por muito tempo
que ndo seria possivel a aplicacdo imediata dos direitos sociais de cunho
programatico, por exigirem uma prestagdo positiva do Estado, sendo, portanto,
dependentes de uma interposigao legislativa.

Tal assertiva decorre da idéia de que o Poder Legislativo tem o dever
constitucional de editar leis visando garantir o cumprimento de todos os preceitos
constitucionais. Logo, ndo se pode aceitar que o legislador fique estatico diante de
uma situagdo que necessite de uma lei para disciplinar um determinado direito
fundamental, uma vez que o Poder Legislativo tem o dever constitucional de legislar.
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Nesse contexto, € bom lembrar que acerca da aplicabilidade imediata dos
demais direitos fundamentais sociais o art. 5°, § 1°, impde aos orgaos estatais a
tarefa de ‘maximizar a eficacia’ desses direitos e criar condi¢ées materiais para sua
realizagdo. Com isso, o intérprete deve necessariamente iImprimir @s normas que
versam sobre direitos fundamentais sociais a maior eficacia possivel em obediéncia
ao principio da maxima efetividade de seus ditames.

Nas ligées de Ingo Sarlet, &€ absolutamente possivel a aplicagdo imediata
de todos os direitos fundamentais, considerando a premissa de que as normas
constitucionais, até as normas de carater programatico, possuem um certo grau de
eficacia, ainda que limitado, vinculando o legislador, no caso de sua omisséo, a
fiscalizag&o por parte do Judicidrio pelos meios processuais adequados.

O Mandado de Injungdo n. 721-7/DF, publicado em 30 de novembro de
2007, foi o precursor desse novo entendimento ao possibilitar que, embora no
ambito dos legitimados na acéo, fosse concedida aposentadoria especial ao servidor
segundo os comandos legais a que se submetem os segurados do Regime Geral de
Previdéncia Social.

Por Obvio, tal conquista encontrou salvaguarda na possibilidade de
utilizag&o subsidiaria da regras do Regime Geral contemplada na Constituicdo, mas
esse comando em nada diminui a importancia da atuagdo concreta do Poder
Judicidrio.

Como extensivamente lembrado nesse trabalho, a inércia do Legislativo e
a falsa premissa da ofensa ao principio da separagdo de poderes, favoreceu o
desenvolvimento de teorias que classificavam a aposentadoria especial como um
direito de eficacia limitada, ao qual somente o legislador poderia conferir plena
eficacia, sob pena de usurpacéo de sua func@o normativa tipica.

Ocorre que, por tratar-se de um direito fundamental social, é dever do
Estado garantir-he eficacia. E o Estado nido se compde somente pelo Poder
Legislativo. Assim, enquanto unidade de representacdo, compete também ao
Judiciario, quando acionado, efetivar a realizacdo dos direitos fundamentais, por
meio de sua fungéo atipica.

A abrangéncia desse reconhecimento, embora individual, poderia ter sido
realizado com efeito gerais, erga onmes, uma vez que a demora excessiva de sua
regulagcéo, mais de vinte anos, legitima o socorro imediato de todos os servidores



que almejam a concessao da aposentadoria especial, nos mesmos moildes como se

regulamentou o direito de greve dos servidores publicos (teoria concretista geral).

A partir de agora, quem ditara qual é o espectro de eficacia a ser aplicada
ao Mandado de Injung@o é o Supremo Tribunal Federal, e existindo interesse em
conceder efeitos gerais, seja para garantir a fruigdo de um mesmo direito por todos
os legitimados, seja para impedir o ingresso de inimeras agdes com idéntica
finalidade, esse o fara.

A Constituicdo da Republica, almejando assegurar o funcionamento
harménico dos poderes, consagrou alguns remeédios para sanar eventuais omissées
legislativas, quais sejam: Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo,
Mandado de Injung&o ou Argui¢éo de Descumprimento de Preceito Fundamental.

Destarte, o juiz ndo podera invocar a falta de regulagio legal para se
escusar do dever de dar efetividade aos direitos fundamentais sociais, uma vez que
cabe ao Poder Judiciario a fungdo de integrar o sentido da norma, com a finalidade
de torna-la imediatamente aplicavel ao mundo dos fatos.

Ante tais razfes, verifica-se que os direitos sociais podem funcionar
como verdadeiros direitos subjetivos e ser invocados judiciaimente, e o0 Mandado de
Injungdo mostra-se atualmente como um novo elemento para a concretizagédo
desses direitos, cuja utilizacdo ganhou novo horizonte a partir do Mandado de
Injung@o n. 721-7/DF.



REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

ACKEL FILHO, Diomar. Writs constitucionais. 2 ed. Sao Paulo: Saraiva, 1991.

ALEXY, Robert. Colisdo de Direitos Fundamentais e Realizagdo de Direitos
Fundamentais no Estado de Direito Democratico. Tradut. Luis Afonso Heck.
Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, v. 17, 1999.

AVILA, Humberto. Teoria dos Principios — Da Definicdo a Aplicagéo dos Principios
Juridicos. 3 ed, Sao Paulo: Malheiros, 2004.

BARBI, Celso Agricola. Protegcdo processual dos direitos fundamentais na
Constituicdo de 1988. /n: TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo (Coord.). As garantias
do cidad&o na justiga. Séo Paulo: Saraiva, 1993.

BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 5 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
1998.

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 13 ed. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2005.

CLEVE, C. M. A Eficacia dos Direitos Fundamentais Sociais, Revista de Direito
Constitucional e Internacional, v. 54, 2006.

CLEVE, C. M. A Fiscalizagio Abstrata de Constitucionalidade no Direito Brasileiro,
2.edrev. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000.

DINIZ, Paulo de Mattos Ferreira. Lei n. 8.112/90 Comentada. 6 ed. Brsilia: Ed.
Brasilia Juridica, 2001.

ESTEVES, Jodo Luiz Martins. Direitos Fundamentais Sociais e o Principio da
Separagéo de Poderes, Revista Juridica da Unifil, ano Il, n. 2, p. 152. Disponivel
em: <http.//web.unifil.br/docs/juridica/02>. Acessado em 2 fev. 2009.

GRECO FILHO, Vicente. Tutela constitucional das liberdades. S3o Paulo: Saraiva,
1989.

LEDUR, José . Felipe. A realizagdo do direito ao trabalho. Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris, 1998.

LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 11. ed. Sdo Paulo: Método,
2007.



56

LIMA, Mariton Silva. Direito de Igualdade. Jus Navigandi, Teresina, ano 11, n. 1279,
1 jan. 2007. Disponivel em:< hitp.//jus2.uol.com.br/doutrina/texto>. Acessado em
5 fev. 2009.

MACHADO, Carlos Augusto Alcantara. Mandado de Injungdo: um instrumento de
efetividade da Constituicdo. 1. ed., Sao Paulo: Atlas, 2004.

MARTINS, Sérgio Pinto. Direito da Seguridade Social. 23 ed. Sdo Paulo: Atlas.
2006.

MAZZEI, Rodrigo. Mandado de Injungéo Coletivo: viabilidade diante dos (falsos)
dogmas. /n. GRINOVER, A. P.; MENDES, A. G. C.; WATANABE, K. (Coord.).
Direito processual coletivo e o anteprojeto de codigo brasileiro de processos
coletivos. Sado Paulo: Revista dos Tribunais, 2007 .

MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 17 ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2004.

MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 16. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004.

PIOVESAN, Flavia Cristina. Protecdo judicial contra omissées legislativas. 2. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2000.

QUARESMA, Regina. O mandado de injun¢do e a acdo de inconstitucionalidade por
omissédo: teoria e pratica. 2. ed., Rio de Janeiro: Forense, 1995.

ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Principios Constitucionais dos Servidores Publicos.
S3o0 Paulo: Saraiva, 1999.

SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 2 ed.. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2001.

SARMENTO, Daniel. Os Principios Constitucionais e a Ponderagdo de Bens. In
Paulo Lobo Torres (Org.) Teoria dos Direitos Fundamentais. Rio de Janeiro:
Renovar, 2001.

SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 24 ed. Sédo Paulo:
Malheiros Editores, 2005.

SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 29. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2007.

SILVA, Luis Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. In: Revista dos
Tribunais, v. 798, abril 2002.

SILVA, Volney Zamenhof de Oliveira. Lineamentos do Mandado de Injuncdo. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 1993.



