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COLETIVO NACIONAL DE ADVOGADOS
DE SERVIDORES PUBLICOS

NOTA TECNICA

Curitiba para Brasilia, 22 de marco de 2013.

Para: Direcdo Nacional FASUBRA

Ref.: Reposicionamento dos Aposentados

Em atencdo ao que nos foi solicitado pela Direcdo Nacional da
FASUBRA, referente a possibilidade de reposicionamento em final de carreira dos
aposentados e pensionistas diante de reestruturacdo de cargos e vencimentos

introduzida pela Lei n® 11.091/05, passamos a tecer 0s seguintes comentarios técnicos.

1.Dos fatos

Desde a edi¢céo da Lei n°® 11.091/05, a qual instituiu o Plano de Carreira
dos Cargos Técnico-Administrativos em Educacdo (PCCTAE), diversos foram as
reivindicacbes decorrentes das pendéncias e também das promessas de

aprimoramento da carreira.

Dentre as mencionadas pendéncias, tem-se especialmente a questdo do
reposicionamento dos aposentados, visando-se a resgatar o prejuizo a eles causado
por conta do enquadramento, vez que, obedecer a uma séria de critérios, a exemplo de
tempo de servigo, teriam sido enquadrados em niveis intermediarios da nova carreira,
guando na antiga ja se encontravam em nivel final. Acerca desta matéria, em todas as

instancias, a FASUBRA ressalta a necessidade de rever mencionado enquadramento e
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indica como indispensavel a alteragdo da Lei n°® 11091/05 neste ponto, sendo que sua

modulacado ao texto constitucional.

Nesse sentido, na Comissao Nacional de Supervisdo da Carreira, o tema
ja foi tratado e finalizado com uma resolugdo favorvel a alteragdo da Lei, que
reposiciona 0s aposentados e pensionistas na mesma equivaléncia que se
encontravam no Plano Unico de Classificacdo e Retribuicdo de Cargos e Empregos -
PUCRCE, uma vez que estes nao tém como se desenvolver mais na atual estrutura de
tabela, no PCCTAE, o que implica compreensédo anti-isondmica aos servidores em

atividade.

Dai, conforme se passa a expor, a questdao discutida acerca do
reenquadramento dos aposentados trata da violagcdo aos principios constitucionais da
isonomia, da paridade, da irredutibilidade de vencimentos, da dignidade da pessoa
humana, razoabilidade e da seguranca juridica, perpetrada pela Lei n°® 11.091/05, ou
sua integracdo em face da Constituicdo Federal, ante a reclassificacdo dos servidores
publicos federais inativos em classe de carreira inferior ao que efetivamente foram

aposentados.

Dos aspectos juridicos

2. Do principio constitucional da paridade entre at ___ivos e inativos (art. 40, 8 8°-na__

da EC n°®47/05), principio da irredutibilidade de v_ _encimentos (art. 37, XV, CF) e_

principio da dignidade da pessoa humana (art. 1°, C__F).

No que tange ao principio da paridade, o Texto Constitucional de 1988, ja
na sua redacao original, trouxe para o ordenamento juridico patrio, no tocante as

relacbes com a Administracdo Publica, norma que tornava isondémica a situacao entre
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aposentados, pensionistas e servidores em atividade. A paridade, tornada obrigatéria
entre os vencimentos de servidores ocupantes dos cargos publicos e os proventos dos

inativos e pensionistas, estava disposta nos seguintes termos:

Art. 40 (...)

8§ 4° Os proventos da aposentadoria serdo revistos, na mesma proporgdo e na mesma
data, sempre que se modificar a remuneracdo dos servidores em atividade, sendo
também estendidos aos inativos quaisquer beneficios ou vantagens posteriormente
concedidos aos servidores em atividade, inclusive quando decorrentes da transformacao
ou reclassificac@o do cargo ou funcdo em que se deu a aposentadoria, na forma da lei.

§ 5° O beneficio da pensdo por morte correspondera a totalidade dos vencimentos ou
proventos do servidor falecido, até o limite estabelecido em lei, observado o disposto no
paragrafo anterior. (Grifos nossos).

A regra inovadora da Carta de 1988, em face do Texto Constitucional de
1969 que estendia aos proventos apenas 0s reajustes concedidos aos vencimentos,
nao sofreu modificagdo pela Emenda Constitucional n® 20/98. Restou afirmado o
principio constitucional gizado pelo Constituinte originario de 1988, previsto, agora, nos
8§ 7° e 8° do art. 40:

Art. 40. Aos servidores titulares de cargos efetivos da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, incluidas suas autarquias e fundaces, é assegurado regime
de previdéncia de carater contributivo, observados critérios que preservem o equilibrio
financeiro e atuarial e o disposto neste artigo.
(...)

7° Lei dispora sobre a concessdo do beneficio da pensédo por morte, que sera igual ao
valor dos proventos do servidor falecido ou ao valor dos proventos a que teria direito o
servidor em atividade na data de seu falecimento, observado o disposto no § 3°,;

§ 8° Observado o disposto no artigo 37, Xl, os proventos de aposentadoria e as pensdes
serdo revistos na mesma propor¢do e na mesma data, sempre que se modificar a
remuneracao dos servidores em atividade, sendo também estendidos aos aposentados
e aos pensionistas quaisquer beneficios ou vantagens posteriormente concedidos aos
servidores em atividade, inclusive quando decorrentes da transformacdo ou
reclassificacdo do cargo ou funcdo em gue se deu a aposentadoria ou gue serviu de
referéncia para a concessédo da pensao, na forma da lei. (...) (Grifos nossos)

N&o obstante a Emenda Constitucional n° 41, de 19/12/2003, tenha
alterado a redacao dos dispositivos constitucionais acima transcritos (art. 40, 88 7° e
89), fez constar, em seu art. 7° e art. 6°, 8§ Unico, regra garantidora da isonomia de
quaisquer beneficios concedidos posteriormente aos servidores ativos, dispondo:
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Art. 6° Ressalvado o direito de opgéo a aposentadoria pelas normas estabelecidas pelo
art. 40 da Constituicdo Federal ou pelas regras estabelecidas pelo art. 2° desta Emenda,
o servidor da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, incluidas suas
autarquias e fundagdes, que tenha ingressado no servico publico até a data de
publicacdo desta Emenda podera aposentar-se com proventos integrais, que
corresponderdo a totalidade da remuneracédo do servidor no cargo efetivo em que se der
a aposentadoria, na forma da lei, quando, observadas as reducfes de idade e tempo de
contribuicdo contidas no 8 5° do art. 40 da Constituicdo Federal, vier a preencher,
cumulativamente, as seguintes condicdes:

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

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

Il - vinte anos de efetivo exercicio no servigo publico; e

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

Paragrafo Unico. Os proventos das aposentadorias concedidas conforme este artigo
serdo revistos na mesma proporcdo e na mesma data, sempre que se modificar a
remuneracao dos servidores em atividade, na forma da lei, observado o disposto no art.
37, Xl, da Constituicdo Federal.

Art. 7° Observado o disposto no art. 37, XI, da Constituicdo Federal, os proventos de
aposentadoria dos servidores publicos titulares de cargo efetivo e as pensdes dos seus
dependentes pagos pela Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, incluidas suas
autarquias e fundacdes, em fruicdo na data de publicacdo desta Emenda, bem como os
proventos de aposentadoria dos servidores e as pensfes dos dependentes abrangidos
pelo art. 3° desta Emenda, serdo revistos na_mesma proporcdo e na mesma data,
sempre que se modificar a remuneracdo dos servidores em atividade, sendo também
estendidos aos aposentados e pensionistas quaisquer beneficios ou vantagens
posteriormente concedidos aos servidores em atividade, inclusive quando decorrentes
da transformacéo ou reclassificacdo do cargo ou funcao em que se deu a aposentadoria
ou que serviu de referéncia para a concessdo da pensdo, na forma da lei. (Grifos
Nnossos).

A garantia da paridade também esta atualmente assegurada nos arts. 2° e
39, § tinico, da Emenda Constitucional n°® 47, de 05/07/2005, in verbis:

Art. 2° Aplica-se aos proventos de aposentadorias dos servidores publicos que se
aposentarem na forma do caput do art. 6° da Emenda Constitucional n°® 41, de 2003, o
disposto no art. 7° da mesma Emenda.

Art. 3° Ressalvado o direito de opcao a aposentadoria pelas normas estabelecidas pelo
art. 40 da Constituicdo Federal ou pelas regras estabelecidas pelos arts. 2° e 6° da
Emenda Constitucional n° 41, de 2003, o servidor da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, incluidas suas autarquias e fundagdes, que tenha ingressado
no servigo publico até 16 de dezembro de 1998 podera aposentar-se com proventos
integrais, desde que preencha, cumulativamente, as seguintes condi¢des:

| - trinta e cinco anos de contribuicdo, se homem, e trinta anos de contribuicédo, se
mulher;

Il - vinte e cinco anos de efetivo exercicio no servigo publico, quinze anos de carreira e
cinco anos no cargo em que se der a aposentadoria;

Il - idade minima resultante da reducdo, relativamente aos limites do art. 40, § 1°, inciso
Ill, alinea "a", da Constituicdo Federal, de um ano de idade para cada ano de
contribuicdo que exceder a condi¢céo prevista no inciso | do caput deste artigo.

Paragrafo Unico. Aplica-se ao valor dos proventos de aposentadorias concedidas com
base neste artigo o disposto no art. 7° da Emenda Constitucional n°® 41, de 2003,
observando-se igual critério de revisdo as pensdes derivadas dos proventos de
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servidores falecidos gue tenham se aposentado em conformidade com este artigo.
(Grifos nossos).

A norma constitucional isonémica, desde sua vigéncia, vem sofrendo
interpretacdo pela doutrina e jurisprudéncia patrias consolidadas em entendimento
deste SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL que reforcou a amplitude da paridade
determinada pela Carta.

A extensdo aos servidores inativos, das vantagens criadas aos servidores

em atividade, restou firmada segundo alguns parametros, como a desnecessidade de

expressa disposicdo legal quanto a extensdo aos inativos e a natureza da vantagem.

No tocante ao primeiro critério, firmou a jurisprudéncia do Supremo

Tribunal Federal o entendimento gque a simples previsdo de vantagem ao servidor em

atividade, estende o reconhecimento dessa ao aposentado. Tal decorre justamente do

absoluto impedimento, em face da norma constitucional, do legislador ordinario

estabelecer, de forma expressa, a exclusdo do inativo.

Neste sentido, vejamos a seguinte decisdo do STF:

Ementa: Isonomia — Ativos e inativos — Par. 4° do artigo 40 da Constituicdo Federal —
Aplicabilidade. A garantia insculpida no 8 4° do artigo 40 da Constituicdo Federal é de
eficacia imediata. A revisdo dos proventos da aposentadoria e a extensdo aos inativos
de quaisquer beneficios e vantagens posteriormente concedidos aos servidores em
atividade pressup8em, tdo-somente, a existéncia de lei prevendo-os em relacdo a estes
ultimos. O siléncio do diploma legal quanto aos inativos ndo é de molde a afastar a
observancia da igualacdo, sob pena de relegar-se o0 preceito constitucional a plano
secundario, potencializando-se a atuacdo do legislador ordinario como se a este fosse
possivel introduzir, no cenario juridico, temperamentos a igualdade. Uma vez editada lei
gue implique outorga de direito aos servidores em atividade, da-se, pela existéncia da
norma constitucional, a repercussdo no campo patrimonial dos aposentados. A locucao
contida na parte final do par. 4° em comento — ‘na forma da lei’ — apenas submete a
situagdo dos inativos as balizas impostas na outorga do direito aos servidores da ativa.!
(grifos nossos)

No presente caso, como antes visto, houve, por meio da Lei n°® 11.091/05,
a introducédo do Plano de Carreira dos Cargos Técnico-Administrativos em Educacédo
(PCCTAE), com a ampliacdo do numero de niveis/padrdes de referéncia vencimentais

dentro das carreiras reestruturadas, sem assegurar aos servidores inativos o correto

! Agravo Regimental n. 141.189-9-DF, Relator Ministro Marco Aurélio, DJU de 14/8/1992, Ementério n°
1670-2.
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enquadramento no nivel correspondente (Ultimo nivel na carreira), violando-se, assim,
o disposto nos art. 40, § 8° (na redacdo dada pela EC n° 20/98), arts. 6°, § Unico e 7°
da Emenda Constitucional n°® 41/03 e arts. 2° e 3°, § Unico, da Emenda Constitucional

n° 47/05, que asseguram a paridade entre servidores ativos e inativos.

Neste sentido cumpre destacar o posicionamento do Egrégio Supremo

Tribunal Federal sobre questdo semelhante:

(..
2. Incidéncia do art. 40, § 4°, da Constituicdo Fed eral, que assegura a extensdo aos
inativos de quaisquer beneficios ou vantagens poste riormente concedidos aos
servidores em atividade, inclusive quando decorrent es da transformacdo ou
reclassificacdo do cargo ou funcdo em que se deu a aposentadoria. Exegese que
néo se colhe.

2.1 O preceito inserto no art. 40, § 4°, da Carta Federal, visa tdo-somente evitar que o
inativo sofra os males da desvalorizacéo da moeda e proporcionar-lhe a manutencéo dos
proventos o mais proximo dos vencimentos percebidos na atividade, inibindo que, por
haver o servidor exercido um direito constitucional - o da aposentadoria -, tenha ele
decesso nos seus rendimentos. O dispositivo "corta 0 vezo meio maroto de rever
vencimentos de servidores na atividade por meio de alteracdo (transformacdo ou
reclassificacdo) de sua escala de referéncias numéricas, elevando-as, de tal sorte que a
melhoria ndo era extensiva aos inativos" (Hely Lopes Meirelles, Direito Administrativo
Brasileiro, 1990). (...)* (Grifos no original)

Cabe ressaltar, desse modo, que o aumento concedido aos servidores

ainda em exercicio mediante progressao na carreira para nivel vencimental superior ao

gue era previsto até 2005, meio inacessivel aos aposentados, mostra-se como medida

eficaz no sentido de estabelecer diferenca remuneratoria entre ativos e inativos, de

forma indireta, ilicita e inconstitucional.

O ordenamento constitucional, na medida em que concede a extensao
das vantagens decorrentes inclusive da transformacdo do cargo ou funcdo ou
estabelece os calculos dos proventos com base nos vencimentos do cargo efetivo, tem
a finalidade de assegurar ao servidor inativo a manutencdo da mesma qualidade
financeira que tinha no servico ativo independentemente de constar em legislagéo

ordinéaria.

? Recurso Extraordinario n® 195.227/DF, DJ de  6/12/1996, p. 48.727, Relator Ministro MAURICIO
CORREA, J. 27/9/2006, 22 Turma, Ement. 1853-09/1850.
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Dai porque nado se pode permitir que o servidor que ndo mais se encontra
em atividade seja penalizado com a permanéncia em nivel/padréo inferior daquele em
gue se encontrava originariamente enquadrado (haja vista que se aposentou no ultimo
nivel da carreira modificada), recebendo proventos bastante inferiores ao pago aos
servidores que, atualmente, encontram-se ocupando a mesma posi¢cado daquele, na

medida em que a este é dada a progressao: note-se ai a malicia.

JOSE DOS SANTOS CARVALHO FILHO, ao tratar do direito a revisdo

dos proventos da aposentadoria, com muita propriedade afirma:

“A equiparacdo, porém, ndo se da apenas em virtude dos aumentos gerais dos
vencimentos dos servidores ativos. Qualquer alteracdo remuneratéria que se tenha
originado de transformacdo ou classificacdo de cargo ou funcdo também provocara a
revisdo dos proventos na mesma propor¢cdo. O mandamento tem por escopo _evitar

que por meio_desses aumentos remuneratoérios indiret os seja fraudado o_direito

dos ja tdo sofridos aposentados, mantendo-se 0 valo r dos proventos a despeito de
serem elevados os vencimentos dos servidores em ati __vidade . O direito a revisédo
emana da Constituicdo e pressupde apenas o fato administrativo do aumento de
vencimentos dos servidores em atividade, de modo que a lei procede a elevagao

remuneratéria, mesmo silenciando sobre os inativos, deve ser a estes aplicada”.®

Deste modo, a Lei n° 11.091/05 reduz indiretamente os proventos dos
servidores inativos, quando confrontados com seu paradigma na atividade, que
avancara nos niveis superiores da carreira, em flagrante ofensa ao art. 37, inciso XV,

da Constituicao (principio da irredutibilidade de vencimentos).

Por outras palavras, obviamente que os aposentados ndao tém como
progredir na carreira por ndo estarem no exercicio de suas fungdes; embora, por outro
lado, ndo se pudesse desconsiderar que aqueles, a época da inativacdo, ja tinham o

direito ao enquadramento no topo da carreira.

Portanto, verifica-se que o alargamento da nova carreira € 0 nao
enquadramento dos que se aposentaram no ultimo nivel da carreira em posi¢ao
equivalente a carreira antiga sdo formas disfarcadas e indiretas de aumentar a

remuneracao dos servidores em atividade, violando o principio da irredutibilidade de

® CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito_administrativo. 6. ed. rev. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2000, p., 495 (Destacamos).
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vencimentos e afastando a paridade garantida aos aposentados pela Constituicdo

Federal, com o0 que nédo se pode concordar.

Além disso, conforme j& dito, € evidente que a Lei n°® 11.091/05, ao
introduzir o Plano de Carreira dos Cargos Técnico-Administrativos em Educacgéo
(PCCTAE, criando novas referéncias vencimentais exclusivamente para os servidores
em atividade, sem estender as novas vantagens pecuniarias aos inativos), esta
violando os principios constitucionais da dignidade da pessoa humana e dos valores

sociais do trabalho, previstos no art. 1° da Constituicdo Federal, in verbis:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissollvel dos estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em estado Democratico de Direito e tem
como fundamentos:

(...)
lll - a dignidade da pessoa humana;
IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; (...).

Os principios e regras elencados na Constituicdo Federal expressam
valores que sdo fundamentos de legitimidade do Estado Democratico de Direito, que
vem estruturado como conjunto de instituicdes juridicas-politicas erigidas com o fim de
proteger e promover a dignidade da pessoa humana. Logo, 0s elementos
constitucionais essenciais, sejam o0s principios fundamentais que especificam a
estrutura geral do Estado e do processo politico, sejam os direitos e liberdades

fundamentais de cidadania, devem ser sempre respeitadas pelas maiorias legislativas.

Conforme sintetiza Gustavo Binenbojm ao tratar da supremacia da Carta
Constitucional sobre o arcabouco infraconstitucional: “Deve ser a Constituicdo, seus
principios e especialmente seu sistema de direitos fundamentais, o elo de unidade a

costurar todo o arcabouco normativo que compde o regime juridico administrativo” *.

A denominada Constituicdo-Garantia especifica procedimentos politicos e
incorpora restricdes pelas quais os direitos e garantias fundamentais sédo protegidos e

tém assegurada a sua prioridade. Na pratica, uma liberdade fundamental s6 pode ser

* BINENBOJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo. 2006, p. 36.
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limitada ou negada em favor de outra ou de outras liberdades fundamentais, e nunca

por motivos de bem-estar geral.

Dai se extrai que nao se pode valer o legislador de manobras politicas
para, por um lado, atender a uma categoria mediante aumento vencimental indireto e,
de outro lado, afastar a garantia da isonomia aos aposentados e pensionistas,
reduzindo-lhes os proventos mediante a imposicdo de requisitos inatingiveis para

acesso a novos padrdes remuneratorios.

Ainda, vale lembrar que aqueles que buscaram a inativagcdo o fizeram
porque |lhes era assegurada determinada posicao juridica (ou seja, posicao idéntica a
prevista para servidores em atividade e ndo apenas a irredutibilidade de vencimentos).
O direito a manutengdo desta posicdo ndo pode ser afastado por norma posterior,
editada em desacordo com a Carta Constitucional, sem que se esteja ferindo o

principio da dignidade da pessoa humana e os valores primordiais do trabalho.

Nessa esteira, merecem ser destacadas as palavras do Ministro Gilmar
Mendes: “Em sua concepcao classica, os direitos fundamentais sdo direitos de defesa,
protegendo posi¢des subjetivas contra a intervengcdo do Poder Publico, seja pelo nao-
impedimento a pratica de determinado ato, seja pela ndo-intervencdo em situacdes

subjetivas, seja pela ndo-eliminacéo de posicdes juridicas”.”

Resta claro, portanto, que a Lei n°® 11.091/05, ao criar outros niveis de
classificacdo acessiveis apenas aos servidores em atividade, acabou por criar

beneficio para estes em detrimento da garantia constitucional assegurada aqueles.

A guestdo se torna mais clara quando se verifica que, para os ativos, o
desenvolvimento na carreira para alcancar as devidas promocdes decorre do simples
transcurso de tempo entre outros requisitos. Ou seja, 0s ativos, para receberem
vencimentos superiores a seus paradigmas aposentados, basta cumprir 0s requisitos

para a evolucdo na carreira, ha muito ja alcancado pelos servidores aposentados,

® MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais e Controle da Constitucionalidade. 1998, p. 32/33.
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guando em atividade . Nitido, portanto, que o intuito da Lei foi conceder aos servidores

em atividade aumento vencimental, sem estendé-lo aos aposentados e pensionistas,
com o que nao se pode concordar, acarretando em evidente fraude ao comando

constitucional de paridade e isonomia entre ativos e inativos.

Dai porque deve ser assegurado aos inativos, ainda que nao facam jus a
qualquer reajuste direto dos vencimentos, o direito subjetivo a manutencéo de situacao
juridica anéloga a anteriormente estabelecida. Isso significa dizer que nenhum servidor
pode sofrer “rebaixamento” em sua carreira, passando a ocupar niveis intermediarios
da nova estrutura, facilmente superados pelos servidores em atividade com o passar

dos anos.

Assim, aquele que se encontra no ultimo nivel de sua carreira ndo se
pode impor posicao diversa, reclassificando-o para nivel inferior e impondo-lhe, com o
passar do tempo (a0 menos), vencimento menor do que 0 pago ao servidor em

atividade, para exercicio das mesmas funcgdes.

A situagdo torna-se mais grave quando se esta tratando de servidores
que, quando de suas aposentadorias, ndo mais faziam jus a qualquer promocéo ou
progressdo na carreira, simplesmente porque ja tinham atingido o seu topo. Se
pudessem continuar em atividade junto ao servigo publico, certamente fariam jus as
promogdes correspondentes e seriam, com o0 tempo, enquadrados na ultima classe e

nivel da nova carreira reestruturada.

Assim, o enquadramento em qualquer posicdo que nao a equivalente
aguela que se encontravam lotados fere os principios da paridade e da isonomia,
inscritos nos art. 40, 8 8°, da Constituicdo (redagédo dada pela EC 20/98), arts. 6°, 8
unico e 7° da Emenda Constitucional n°® 41/03 e arts. 2° e 3°, § unico, da Emenda

Constitucional n® 47/05, bem como o caput do art. 5° da Constituicao Federal.

10
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3. Dos principios da razoabilidade e da_ seqguranca | _ _uridica

(art. 37, caput, da Constituicao).

Ha ainda que se atentar que a alteracao legislativa posterior ndo apenas
modificou a posicédo juridica dos servidores aposentados, restringindo-lhes o acesso a
vantagens vencimentais garantidas aos servidores em atividade, como também acabou
por violar os principios da seguranca juridica e da razoabilidade, igualmente garantidos

pela Constituicdo Federal.

Como antes mencionado, os servidores aposentados tinham direito a
posicao juridica anterior, ou seja, a inativacdo na ultima classe da carreira possivel de

ser alcancada mediante progresséao funcional.

Nem se fale aqui na maxima repetida perante os Tribunais patrios para,
via de regra, “afastar” os prejuizos instituidos pelas novas “politicas” estabelecidas pelo

Governo Federal, de que n&o ha direito adquirido a regime juridico.

Nao se esta buscando afastar as alteracdes legislativas que instituiram o
Plano de Carreira dos Cargos Teécnico-Administrativos em Educacdo (PCCTAE).
Pretende-se, em verdade, assegurar aqueles que obtiveram determinada posicao
juridica, inatingivel pelas regras novas segundo o art. 5°, inciso XXXVI, da Constituicao
Federal, os mesmos beneficios e vantagens estabelecidos, tanto para o presente como
para o futuro, para os servidores em atividade, conforme também previsto na Carta
Magna (art. 40, § 8° - na redag&o anterior a EC n°® 41/03, arts. 6° paragrafo unico, e 7°
da Emenda Constitucional n°41/03 e nos arts. 2°e 3¢ paragrafo unico, da Emenda
Constitucional n°47/05).

Por outro lado, ndo se mostra razoavel impor aqueles que ha muito
preencheram todos 0s requisitos necessarios para progredir ao topo de sua carreira e
se encontram na inatividade o pagamento (com o passar do tempo — v. art. 10°) de

vencimentos muito inferior ao seu paradigma na atividade.
11
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Vale lembrar que os servidores se aposentaram na ultima classe e nivel
de sua carreira antes da vigéncia da Lei n°® 11.091/05, logo, a correlacdo deveria ser

com o nivel final da nova carreira.

E 6bvio que ha o “rebaixamento” dos técnicos aposentados diante do n&o
enquadramento na nova classe, sem qualquer justificativa plausivel, ou melhor, sem
que esteja demonstrada a razéo da limitacdo de direitos fundamentais para protecao de
outras liberdades e garantias de igual dimens&o. A restricdo dos direitos dos
aposentados, bem como a reducdo de seus proventos (pelo passar do tempo — v. art.

10°), demonstra a falta de proporcionalidade e razoabilidade da Lei.

A razoabilidade exige que os motivos do ato administrativo ou legislativo
sejam adequaveis, compativeis e proporcionais, de modo a que o ato atenda a sua
finalidade publica especifica, agindo também como limite a discricdo na escolha do
objeto, exige-se que ele se conforme a finalidade e contribua eficientemente para que

ela seja atingida.

Paulo Magalhdes da Costa Coelho aponta o principio da razoabilidade
como “uma relacdo de adequacao entre o fim eleito pela lei e os meios em raz&do dos
quais ele é efetuado”.® Traca como subprincipios dessa: a necessidade da utilizagdo
dos meios para atingimento dos fins objetivados, a efetiva razoabilidade da medida no
cotejo entre a intervencdao do Estado e os objetivos reclamados pelo legislador e a

adequacao dos meios utilizados para o atingimento dos fins.
O subprincipio da adequac¢do ou da idoneidade postula um juizo de
pertinéncia sobre certa medida administrativa e sua relacdo de adequacdo para se

atingir o reclamado pelo interesse publico.

Sobre a questao afirma Suzana de Barros Toledo que:

® COELHO, Paulo Magalh&es da Costa. Op. cit. p. 61.
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Entendido o principio da proporcionalidade como parametro a balizar a conduta do
legislador quando estejam em causa limitagfes aos direitos fundamentais, a adequacao
dos meios aos fins traduz-se em uma exigéncia de que qualquer medida restritiva deve
ser idénea a consecucao da finalidade perseguida, pois, se nao for apta para tanto, ha
de ser considerada inconstitucional.”.

Esse subprincipio postula que o meio escolhido pelo administrador

publico e pelo legislador se apresente com idoneidade suficiente para o alcance do fim

almejado e tutelado pelo interesse publico.

O subprincipio da necessidade ou da exigibilidade busca verificar a

indispensabilidade da medida restritiva eleita. A medida eleita ndo h& de exceder os

limites indispensaveis a conservacao do fim legitimo que se almeja. Na licdo de Suzana

de Toledo Barros, extraida de brilhante monografia sobre o tema:

A necessidade de uma medida restritiva, bem de ver, traduz-se por um Juizo positivo,
pois nao basta afirmar que o meio escolhido pelo legislador ndo é o que menor
lesividade causa. O Juiz ha de indicar qual o meio mais idéneo e por que objetivamente
produziria8 menos conseqiiéncias gravosas, entre os varios meios adequados ao fim
colimado.

Ja o subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito imp&e que se

proceda uma ponderacao entre vantagens e desvantagens dos meios com as dos fins.

De novo cita-se a licdo de Suzana de Barros Toledo:

Muitas vezes, um juizo de adequacao e necessidade ndo é suficiente para determinar a
justica da medida restritiva adotada em uma determinada situacéo, precisamente porque
dela pode resultar uma sobrecarga ao atingido que ndo se compadece com a idéia de
justa medida. Assim, o principio da proporcionalidade strictu sensu, complementando os
principios da adequacdo e da necessidade, é de suma importancia para indicar se o
meio utilizado encontra-se em razoavel proporcdo com o fim perseguido. A idéia de
equilibrio entre valores e bens é exalcada’.

Vale destacar que os principios da razoabilidade e da proporcionalidade

estdo previstos implicitamente na Constituicdo Federal e expressamente no art. 2° da

Lei n® 9.784/99 e sdo de observancia obrigatoria dentro da Administracao Publica.

! BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade das
leis restritivas de direitos fundamentais. 2. ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000. p. 76.

® BARROS, Suzana de Toledo. Op. cit. p. 80-81.
® BARROS, Suzana de Toledo. Op. cit. p. 68.
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Diante dessas consideracdes, especialmente a luz dos principios da
razoabilidade e da proporcionalidade, € que deve ser analisada a situacao imposta pela
Lei n° 11.091/05 aos servidores aposentados, impondo-lhes verdadeiro “rebaixamento”

na situacao funcional, pela perda de seu referencial em final de carreira.

Essa situacdo pode e deve ser corrigida, a fim de que seja dada
efetividade as normas constitucionais garantidoras dos principios fundamentais
inerentes a pessoa humana, haja vista que o ndo enquadramento dos aposentados e
pensionistas no final de carreira implica violagdo aos principios da razoabilidade e da

seguranca juridica.

4. Finalmente: sobre a_introducdo do Plano de Carre __ira dos Cargos Téchico-

Administrativos em Educacdo (PCCTAE) pela Lein®11 _ .091/05 e as afirmacdes do _

Governo. Desnecessidade de nova redacdo. Da Integra __c&o da Lei a Constituicdo

Federal. Técnica da Modulacdo

Reconhece-se que a Lei n°® 11091/2005 decorreu de negociacdes das
entidades sindicais com o Governo, mas é verdade também que no texto da prépria Lei
foi previsto o seu aprimoramento, sendo que inclusive foram criadas Comissdes
Internas de Supervisdo (no ambito das IFEs) e a Comissdo Nacional de Supervisao,
composta por representantes do MEC, dos Dirigentes das Instituicoes e da Bancada
Sindical (FASUBRA e SINASEFE), todas com a atribuigdo de propor alteragdes na Lei,

visando o seu aperfeicoamento.

Ademais, a Lei n°® 11.091/2005 foi alterada em alguns de seus artigos,
pelas Leis n° 11.233/2005, n° 11.784/2008 e n°® 12.772/2012, o que demonstra de
forma inequivoca que ndo ha, nem poderia haver, impeditivos quanto a alteragéo

pleiteada pelas entidades sindicais no que tange ao enquadramento dos aposentados e
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pensionistas, restabelecendo-lhes a condicdo em que se encontravam no momento da

aposentadoria ou da instituicdo da pensao.

O fato de ter sido assinado termo de opcédo pelos aposentados nao
impede que, apés a constatacao do prejuizo, os servidores inativos venham a pleitear a
alteracdo de dispositivos da Lei. Soma-se a isso, também, a previsao da prépria Lei de
se recorrer as instancias institucionais para interpor recursos, caso os abrangidos se

sintam prejudicados pelo seu conteudo, referendada no art. 21, abaixo:

Art. 21: O servidor tera até 30 (trinta) dias, a partir da data de publicacdo dos atos de
enquadramento, de que tratam os 88 1o e 20 do art. 15 desta Lei, para interpor recurso
na Comissdo de Enquadramento, que decidira no prazo de 60 (sessenta) dias. Paragrafo
Unico. Indeferido o recurso pela Comissédo de Enquadramento, o servidor podera recorrer
ao 6rgdo colegiado maximo da Instituicdo Federal de Ensino.

Como demonstrado anteriormente, o plano instituido pela Lei n°
11091/2005 foi estruturado de forma que ndo guarda simetria em termos de classes e
padrées com o PUCRCE, o que nado impede que se faca a correspondéncia entre
ambos. E perfeitamente factivel e evidentemente necessaria a comparacdo entre a
posicdo anteriormente ocupada pelo aposentado e/ou pensionista e aquela resultante

do enquadramento.

Sobre esta questdo, a bancada do Governo trouxe 0 seguinte
posicionamento em documento recente: “A estruturacdo do Plano buscou dar
perspectiva de desenvolvimento profissional aos servidores que se encontravam no
final da tabela do PUCRCE”".

Essa afirmacgdo, entretanto, coube apenas aos servidores Técnico-
administrativos que ainda estavam na ativa, visto que, mesmo aqueles que
retrocederam na nova tabela, puderam se desenvolver e, através de cursos de
capacitacao e avaliacdo de desempenho, alcancarem novamente o patamar em que se

encontravam no plano anterior, ou seja, sem conformidade com o mesmo Plano.
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Por outro lado, o0s aposentados e pensionistas ndo podem,
evidentemente, se desenvolver na carreira, restando-lhes a estagnacao. Nesse sentido,
em que pese nao ter havido reducdo nominal dos salarios, houve rebaixamento da

posi¢ao na carreira, ou seja, a reducdo se dara de forma diferida no tempo _, em seu

paradigma em atividade.

Ainda no mencionado documento do Governo, consta a seguinte
afirmacdo: “O enquadramento dos servidores ocupantes de cargos publicos dos
Quadros de Pessoal do Ministério da Fazenda e do Ministério da Cultura para a
estrutura dos respectivos Planos Especiais seguiu a mesma estrutura e posicao
funcional anteriores, haja vista 0s novos planos guardarem idéntica estrutura

funcional.”.

Especificamente quanto aos técnicos-administrativos, ja houve
precedentes nesse sentido quando da transformacdo do PCC para o PUCRCE e ainda
quando da ampliacdo das classes da tabela do proprio PUCRCE, a partir da Lei n°
10302/2001.

Releva mencionar que em nenhum momento se pretendeu aumentar a
remuneracao dos aposentados e pensionistas, mas restituir-lhes a condi¢cédo alcancada
anteriormente, considerando-se o patriménio laboral e o beneficio conquistado apés
cumprimento das exigéncias legais vigentes a época de sua aposentadoria ou

instituicdo de pensao, por atingir o “status” de estar em final da carreira.

A Constituicdao Federal, conforme se alegou anteriormente, (art.40, 84°,
redacao original e art. 7° da EC N° 41/2003), assegura aos servidores aposentados e
pensionistas o direito a paridade com os servidores da ativa, devendo pois a eles ser
estendidos quaisquer beneficios ou vantagens posteriormente concedidos aos
servidores da ativa, mesmo aqueles decorrentes de transformacao ou reclassificacédo

de cargo ou funcéo.
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Necessario considerar, ainda, a seguinte afirmacéo do Governo: “(...) um
reposicionamento de aposentados, sem considerar mérito e capacitacao, desestrutura
o Plano e contraria principios e conceitos norteadores do PCCTAE: |-
desenvolvimento: processo continuado que visa ampliar os conhecimentos, as
capacidades e habilidades dos servidores, a fim de aprimorar seu desempenho
funcional no cumprimento dos objetivos institucionais; Il - capacitagdo: processo
permanente e deliberado de aprendizagem, que utiliza acbes de aperfeicoamento e
qualificacdo, com o proposito de contribuir para o desenvolvimento de competéncias

institucionais, por meio do desenvolvimento de competéncias individuais.”.

Esse raciocinio, por Obvio, ndo se sustenta, porque 0 meérito somente &
considerado quanto ao desenvolvimento vertical dos ativos na tabela nova . Entretanto,
no PUCRCE (também) era considerado, para efeitos de desenvolvimento, mérito,
capacitacdo, qualificacdo e tempo. Por conta disto, da _mesma maneira que é

potencializado aos ativos (agora) a evolucdo funcional, os entdo aposentados

atingiram a mesma progressdo na carreira antiga. Entdo, por que a diferenca???

A resposta é somente uma: para, de forma dissimulada, fraudar mandamento
constitucional expresso pela igualdade de tratamento entre aposentados e

pensionistas.

4.1 Da técnica da modulacado de efeitos - STF. Integ racdo da Lei a Constituicdo

Federal.

N&o obstante a violacdo, pela Lei n°® 11091/2005, aos principios
constitucionais da isonomia, da paridade, da irredutibilidade de vencimentos, da
razoabilidade, da seguranca juridica e da dignidade da pessoa humana, o mais
adequado, in casu, € proceder a analise da mencionada norma conforme a
00Constituicdo Federal no sentido de nela resgatar uma compreensdo que néo

contrarie a Lei Maior.
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Isso porque o entendimento atual do Supremo Tribunal Federal aponta no
sentido de flexibilizar a regra da nulidade das normas inconstitucionais, pois em muitos
casos a exclusdo total da norma juridica desde a sua origem é capaz de gerar
prejuizos aqueles que anteriormente foram por ela atingidos. Com isso, compreende-se
gue em determinados casos a norma inconstitucional deve produzir efeitos como se
constitucional fosse, por um certo lapso temporal, a fim de evitar situacdes danosas ao

préprio sistema juridico.

A técnica da modulacao consiste, portanto, em adotar outras medidas que
nao somente a declaracdo de nulidade total da norma. Ressalta-se que apenas nao
havera nulidade quando demonstrado que a declaracdo de inconstitucionalidade da
norma ensejaria danos a seguranca juridica ou a algum outro valor constitucional

diretamente vinculado ao interesse social.

Neste sentido, tem-se a seguinte decisdo do Egrégio Supremo Tribunal

Federal, de relatoria do Ministro Gilmar Mendes, in verbis:

A teoria da nulidade tem sido sustentada por importantes constitucionalistas. Fundada na
antiga doutrina americana, segundo a qual ‘the inconstitutional statute is not law at all’,
significativa parcela da doutrina brasileira posicionou-se pela equiparacdo entre
inconstitucionalidade e nulidade. Afirmava-se, em favor dessa tese, que o
reconhecimento de qualquer efeito a uma lei inconstitucional importaria na suspensdo
proviséria ou parcial da Constituicdo. Razdes de seguranca juridica podem revelar-se,
no entanto, aptas a justificar a ndo-aplicagcdo do p rincipio da nulidade da lei
inconstitucional. Nao ha negar, ademais, que aceita a idéia da situacdo ‘ainda
constitucional’, devera o Tribunal, se tiver que declarar a inconstitucionalidade da norma,
em outro momento fazé-lo com eficacia restritiva ou limitada. Em outros termos, o ‘apelo
ao legislador’ e a declaracdo de inconstitucionalidade com efeitos limitados ou restritos
estdo intimamente ligados. Afinal, como admitir, para ficarmos no exemplo de Walter
Jellinek, a declaracdo de inconstitucionalidade total com efeitos retroativos de uma lei
eleitoral tempos depois da posse dos novos eleitos em um dado Estado? Nesse caso,
adota-se a teoria da nulidade e declara-se inconstitucional e ipso jure a lei, com todas as
consequéncias, ainda que dentre elas esteja a eventual acefalia do Estado? Questbes
semelhantes podem ser suscitadas em torno da inconstitucionalidade de normas
orcamentdrias. Ha de se admitir, também aqui, a aplicacdo da teoria da nulidade tout
court? Duvida semelhante poderia suscitar o pedido de inconstitucionalidade, formulado
anos apo6s a promulgacdo da lei de organizacdo judiciaria que instituiu um ndmero
elevado de comarcas, como ja se verificou entre nds. Ou, ainda, o caso de declaracdo de
inconstitucionalidade de regime de servidores aplicado por anos sem contestacdo. Essas
guestdbes — e haveria outras igualmente relevantes — parecem suficientes para
demonstrar que, sem abandonar a doutrina tradicional da nulidade da lei
inconstitucional, é possivel e, muitas vezes, inevi  tavel, com base no principio da
seguranca juridica, afastar a incidéncia do princip o da nulidade em determinadas
situacdes._N&8o se nega o carater de principio const _itucional ao principio da
nulidade da lei inconstitucional. Entende-se, porém , que tal principio ndo podera
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ser aplicado nos casos em gue se revelar absolutame  nte inidéneo para a finalidade
persequida_(casos de omisséo ou de exclusdo de beneficio incompativel com o principio
da igualdade), bem como nas hip6teses em que a sua aplicacao pudesse trazer danos
para o préprio sistema juridico constitucional (grave ameaca a seguranca juridica). 10
(Grifou-se)

No caso em tela, a fim de que ndo haja grande prejuizo ao ordenamento
juridico, e tendo em vista a complexidade do procedimento de alteracdo de leis, o
reenquadramento dos aposentados e pensionistas mostra-se como solu¢cdo mais

acertada, na medida em que afasta a inconstitucionalidade ja demonstrada.

Com base no exposto, entende-se pela necessidade do reenquadramento
dos aposentados no Plano de Carreira dos Cargos Técnico-Administrativos em
Educacdo (PCCTAE), haja vista que os servidores inativos foram reclassificados em
padrées inferiores na nova carreira, 0 que, indubitavelmente, viola principios
constitucionais basilares, devendo se dar um entendimento conforme a Constituicdo
Federal, mantendo-os na nova carreira em posicdo idéntica a atingida na antiga, ou

seja: no topo.

Esse € nosso entendimento, salvo melhor juizo.

Curitiba para Brasilia, 22 de margo de 2013.

Jodo Luiz Arzeno da Silva

OAB/PR 23.510
ASSESSORIA JURIDICA NACIONAL

1% Supremo Tribunal Federal, Recurso Extraordinario n° 364.304-AgR, DJU de 06/11/2006, Relator
Ministro GILMAR MENDES, J. em 03/10/2006.
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