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O objeto do presente trabalho cinge-se ao limite do teto
salarial estipulado para todos os cargos federais e estaduais, o que
tem gerado grande discussao na doutrina e jurisprudéncia. Davidas
surgem acerca da aplicacao desse teto salarial aqueles que acu-
mulam cargos nos Poderes, cuja permissao ocorreu em razao da
E.C. n°®20/1998.

Como se sabe, o art. 11 da E.C. 20/1998 resguarda o direito
de acumulacao de proventos com vencimentos para “membros de
poder e aos inativos, servidores e militares, que, até a publicacao
desta Emenda, tenham ingressado novamente no servico publico
por concurso publico de provas ou de provas e titulos, e pelas
demais formas previstas na Constituicao Federal”, desde que te-
nham ingressado no servico publico, novamente, antes da data da
publicacao da referida norma, qual seja, 16 de dezembro de 1998.
“Desse modo, se um Promotor de Justica ou um Defensor Publico
se aposentou e, antes da data acima, foi aprovado em concurso
para a Magistratura e devidamente nomeado para o cargo de Juiz
de Direito (hipoteses nao raro ocorridas), fara jus a percepcao
simultanea dos proventos relativos ao cargo anterior e aos venci-
mentos do novo cargo.”!

" FILHO, José dos Santos Carvalho. Manual de Direito Administrativo. 162 Edicdao. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 587.
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Conforme se infere do inciso XXXVI da CRFB/88, a lei nao
podera prejudicar o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a
coisa julgada. O Art. 6°, § 2°, da LICC estabelece que “consideram-
se adquiridos assim os direitos que o seu titular, ou alguém por
ele, possa exercer, como aqueles cujo comeco do exercicio tenha
termo pré-fixo, ou condicao preestabelecida inalteravel, a arbitrio
de outrem”.

A doutrina e a jurisprudéncia patria sao assentes no sentido
de que o agente publico nao teria direito adquirido sobre a imuta-
bilidade do regime juridico a que se submete, v.g. o servidor nao
teria direito adquirido a imutabilidade de seu estatuto. No entan-
to, também é pacifico que apesar de nao ter direito adquirido a
imutabilidade do regime juridico, o agente publico tem direito
adquirido sobre os beneficios e vantagens a que fizeram jus por
preencherem os requisitos necessarios a época da vigéncia do re-
gime juridico anterior. Assim assevera ALexandre de Moraes:

“A posicdo pacificada na jurisprudéncia da Corte Suprema so-
bre a inexisténcia de direito adquirido em relacdo a imutabili-
dade do regime juridico do servidor publico, sendo as leis que
o alterem aplicadveis desde o inicio de sua vigéncia, ndo afasta
a protecdo constitucional dos direitos adquiridos relacionados
a eventuais vantagens pessoais que ja tenham acrescido ao
patrimoénio do servidor publico, pois sdo coisas diversas.

Nao ha dividas de que, com o advento de uma nova consti-
tuicao, o agente publico nao podera alegar qualquer direito adqui-
rido, pois estara diante de uma nova ordem juridica. No entanto,
0 agente publico nao podera ter suprimido o seu direito por meio
de Emendas Constitucionais, tendo em vista que estas se subme-
tem a algumas restricoes. Dentre as restricoes materiais (clausulas
pétreas) a que se submetem, ha vedacao expressa a proposta de
emenda constitucional que vise a abolicao de direitos e garantias
individuais. “Sendo assim, se o servidor ja tem direito adquirido,

2 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 19? Edicao. Sao Paulo: Atlas, 2006, p. 370.
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que é um dos vetores dos direitos individuais, nao pode sobre a
alteracao constitucional retroagir para alcanca-lo e suprimi-lo.”3
Nesse sentido, a licao de José dos Santos Carvalho Filho:

“se consuma o suporte fatico previsto na lei e se sdo preen-
chidos os requisitos para o seu exercicio, o servidor passa a
ter direito adquirido ao beneficio ou vantagem que oferece.
(...) Cuida-se nesse caso de direito adquirido do servidor, o
qual se configura como intangivel mesmo se a norma legal
vier a ser alterada.”™

Sobre hipotese similar a que é tratada no presente manda-
mus, 0 mestre continua seus ensinamentos:

“Ha uma ultima considerac@o a fazer quanto a questdo do
teto remuneratorio. O art. 9° da EC 41/2003 ordenou a
aplicacdo do disposto no art. 17 do ADCT da ConstituicGo a
qualquer tipo de remuneracdo percebida pelos servidores e
agente ja mencionados, considerando o teto fixado pelo art.
37, XI, da CF. Como o art. 17 do ADCT determina a imediata
reducdo dos vencimentos percebidos em desacordo com as
regras constitucionais, sem que o prejudicado pudesse in-
vocar o direito adquirido ao recebimento do excesso, ficou
claro que o art. 9° pretendeu fosse também providenciada
a imediata reducdo dos vencimentos percebidos em valor
superior ao estabelecido pelo teto.

Tal dispositivo, entretanto, se afigura flagrantemente in-
constitucional. O art. 17 do ADCT da Constituicdo integrou
originalmente a Constituicdo de 1988; cuida-se, pois, de
norma oriunda do Poder Constituinte Origindrio, contra o
qual, afirma a mais autorizada doutrina, ndo hd como invo-
car direito adquirido. O art. 9° da EC 41/2003, no entanto,

3 FILHO, José dos Santos Carvalho. Manual de Direito Administrativo. 16* Edicao. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 525.
4 FILHO, José dos Santos Carvalho. Manual de Direito Administrativo. 16 Edicdo. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 524.
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espelha mandamento decorrente do Poder Constituinte Deri-
vado, que é limitado, subordinado e condicionado; segue-se,
pois, que deve observar as regras imutdveis da Constituicao
- as denominadas cldusulas pétreas - insculpidas no art. 60, §
4°, da Constituicdo, nelas estando incluidas as que dispéem
sobre direitos e garantias individuais (art. 60, § 4°, IV, CF).
Ora, ndo ha qualquer duvida de que a irredutibilidade de
vencimentos constitui direito adquirido dos servidores,
como transparece do art. 37, XV, da CF. Outra conclusdo, as-
sim, ndo se pode extrair sendo a da inconstitucionalidade do
citado art. 9° da EC 41/2003. Desse modo, o servidor que,
com amparo na legislacdo pertinente, percebe remunerac¢éo
superior ao teto fixado no art. 37, Xl, da CF (ou provisoria-
mente no art. 8° da EC 41), nGo pode sofrer reducdo em seu
montante. O direito do Poder Publico, no caso, sera apenas o
de manter irreajustdavel a remuneracdo até que as elevacées
remuneratorias subseqiientes possam absorver o montante.
Na verdade, o correto é considerar no caso a percepcdo de
duas parcelas, uma correspondente ao teto e outra equiva-
lente ao excesso remuneratorio. Assim, a medida que for
sendo reajustada a parcela relativa ao teto, estard sendo
reduzida a parcela referente ao excesso. Em certo momento
futuro, esta ultima parcela serad totalmente absorvida e, a
partir dai, a remuneracdo do servidor - agora nos limites do
teto - estard em condicbes de ser reajustada normalmente.
O que é juridicamente invidvel eé que, num estalar de dedos
ocorrido sob a égide de emenda constitucional, a remune-
racdo seja simplesmente reduzida a limite remuneratoério
fixado posteriormente ao momento em que nasceu o direito
a sua percepc@o.’

E, no rodapé da pagina onde exp0s seu ensinamento, men-
ciona que o pensamento de José Afonso da Silva, Celso Antonio

5> FILHO, José dos Santos Carvalho. Manual de Direito Administrativo. 16 Edicdo. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 616/617.

Revista da EMERJ, v. 12, n° 45, 2009 229



Bandeira de Mello e Diogo de Figueiredo Moreira Neto, expendido
em pareceres solicitados pela Associacao Nacional dos Membros
do Ministério Publico - CONAMP, acostados ao processo referente a
ADIN 3.105, ajuizada pela entidade, é nesse mesmo sentido.

Da mesma forma, € o entendimento de Alexandre de Moraes:

“Ressalte-se que a emenda constitucional somente perma-
necerd no ordenamento juridico se em sua edic@o tiver res-
peitado as limitacbes expressas e implicitas decorrentes do
art. 60 da Constituicdo Federal.

(...)

No presente caso, necessdria serd a realizacdo de uma in-
terpretacdo conforme sem reducdo de texto, de forma a
reduzir o alcance valorativo dos arts. 29 da EC n° 19/98
e 9°da EC 41/03, com o intuito de compatibiliza-lo com a
Constituicdo, excluindo-lhe a interpretacéo que lhe conceda
retroatividade em relacdo as situacbes juridicas jd conso-
lidadas antes, primeiramente, da promulgacdo da Emenda
Constitucional n° 19/98, e, posteriormente, da Emenda
Constitucional n°® 41/2003.

(...)

(...) entendemos inadmissivel qualquer interpretacdo, seja
da EC n° 19/98, seja da EC n°® 41/03, que possibilite o des-
respeito aos direitos adquiridos dos servidores publicos, as
vantagens pessoais incorporadas regularmente aos seus ven-
cimentos e, conseqlientemente, integrantes definitivamen-
te em seu patrimoénio, em face de desempenho efetivo da
funcéo ou pelo transcurso do tempo, como, por exemplo,
anuénios ou quiingliénios.

(...)

Diferentemente, serd o tratamento juridico-constitucional
dos servidores publicos que jd tém incorporados ao seu pa-
triménio vantagens pessoais juridicamente reconhecidas.
Em relacdo a esses, nGo havera possibilidade de retroativi-
dade, continuando os mesmos a perceber integralmente seus
vencimentos, em face da existéncia do direito adquirido e
da impossibilidade de reconhecer-se uma retroatividade que
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desconstitua uma situacdo juridica perfeita e acabada, con-
solidada na vigéncia da norma constitucional origindria an-
terior, acarretando irregular irredutibilidade de vencimen-
tos, devidamente incorporados ao patriménio.’’

A licao sobre o assunto continua pela lavra de Celso Antonio
Bandeira de Mello:

“(...) ao nosso ver, aos que ja eram servidores quando entrou
em vigor a Emenda 41 néo se aplicam nem o teto nem o cha-
mado subteto, dada a irredutibilidade de vencimentos, que
ndo pode ser afetada por Emenda (por se constituir em ga-
rantia individual, portanto protegida por cldusula pétrea).
(...)

Feitas estas consideracées, percebe-se que Emenda algu-
ma poderia ou pode reduzir vencimentos, pois, se o fizesse
agrediria direitos individuais que os servidores publicos,
como quaisquer outros cidaddos, tém garantidos pela Cons-
tituicdo. Entre estes direitos estd o direito adquirido, pre-
visto no art. 5°, XXXVI, da Constituicdo Federal - no caso,
aos vencimentos que ora percebem. Acresce que - e isto é
de suma relevdncia - a irredutibilidade de vencimentos,
que o art. 37, XV, antes do “Emenddo”, lhes assegurava
em termos diversos dos atuais, €, em si mesma, um di-
reito e uma garantia individual que assistem a cada um
dos servidores publicos que dela desfrutavam antes de seu
advento.

(...)

(...) acresce que o art. 17 estava reportado a um texto que
foi revogado pela Emenda 19 e que, de seu turno, também
foi revogado pela Emenda 41, de tal sorte que nGo mais exis-
te como termo de referéncia no universo juridico.””

® MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 19° Edicao. Sao Paulo: Atlas, 2006, p. 366,
369 e 371.

7 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 192 Edicdao. Sao Pau-
lo: Malheiros, 2005, p. 254/255, 307/308.
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Diogenes Gasparini, com seu profundo conhecimento, assim

emenda:

“(...) o alcance dessa regra estd restrito aos subsidios, remu-
neracées, proventos das aposentadorias e pensées e quais-
quer outras espécies remuneratorias percebidas ilegalmen-
te, pois se auferidas legalmente, ainda que seu somatadrio
seja superior ao mencionado teto, ndo podem ser reduzidas,
vez que consubstanciam direito adquirido, intocdvel por
Emenda Constitucional, submissa aos limites impostos pela
Constituicdo da Republica.’®

Por fim, menciona-se aqui que este € o entendimento, tam-

bém, dos atualizadores da obra de Hely Lopes Meirelles, que assim
concluem:

“(...) temos que o servidor, o inativo ou o pensionista que
percebia, quando da publicacdo da EC 41 remuneracdo, pro-
ventos ou pens@o superior ao teto geral previsto no art. 37,
Xl, da CF, na sua nova redacd@o, nGo podera ter reducdo desse
valor. A diferenca entre esse valor e o do teto geral deverad
ser absorvida por alteracées futuras do subsidio, da remu-
neracdo ou do beneficio.’”

A jurisprudéncia segue este mesmo entendimento:

“MANDADO DE SEGURANCA. LESAO A DIREITO LIQUIDO E CER-
TO. CORTE NOS PROVENTOS DECORRENTE DA APLICACAO DO
TETO REMUNERATORIO PREVISTO NAE.C. n° 41/03, NORMA-
TIZADO POR DECRETO MUNICIPAL. DIREITO ADQUIRIDO. O Im-
petrado, ao editar o Decreto mencionado nos autos com o
objetivo de aplicar na esfera da AdministracGo Municipal o
teto remuneratorio a que faz aluséGo o art.8° da E.C.41/03,

8 GASPARINI, Diogenes. Direito Administrativo. 10* Edicao. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p.

185.

® MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 31® Edicao. Sao Paulo: Malhei-
ros, 2005, p. 508/509.
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causou uma significativa redu¢do nos proventos do Impe-
trante, servidor estatutdrio inativo. A Autoridade Coatora
inobservou o principio da irredutibilidade de vencimentos
albergado no art. 5° inc. XXXVI, da nossa Carta Politica, fe-
rindo assim direito de ha muito adquirido pelo Impetrante,
merecedor de protecdo pela via mandamental. ‘In casu’, o
excedente ao teto configura direito pessoal, comprovado de
plano, que ndo pode ser suprimido por alteracdo constitu-
cional posterior, sob pena de ferir cldusula pétrea, na forma
doart.60, § 4°, inc. IV, C.F. Ordem concedida, nos termos do
voto do Desembargador Relator.” (2005.004.01730 - MAN-
DADO DE SEGURANCA - DES. RICARDO RODRIGUES CARDOZO
- Julgamento: 08/03/2006 - DECIMA QUINTA CAMARA CIVEL
DO TJ/RJ)

“MANDADO DE SEGURANCA. EMENDA CONSTITUCIONAL N°
41. CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE. TETO REMUNERA-
TORIO. CUMULACAO DE APOSENTADORIAS. DIVERSIDADE DE
FONTES PAGADORAS. DIREITO ADQUIRIDO. IRREDUTIBILIDADE
DE PROVENTOS.

1. Toda Emenda Constitucional esta sujeita ao controle ju-
risdicional, com o fim de preservar a estabilidade da Cons-
tituicdo Federal.

2. Os vencimentos percebidos pelos servidores publicos
até a promulgacdo da Emenda Constitucional n°® 41 néo
podem sofrer limitacdo, sob pena de violacdo aos princi-
pios da irredutibilidade de vencimentos e do direito ad-
quirido.

3. O conteudo normativo do art. 17 do Ato das Disposi¢bes
Constitucionais Transitorias destinava-se, exclusivamente,
as situacées juridicas decorrentes da nova ordem constitu-
cional inaugurada a 5/ 10/ 88.

4. Incabivel, por meio de emenda constitucional, emprestar-
lhe cardter repristinatdrio, sob pena de se eternizar norma
de conteudo transitorio. Especialmente se se reportava a
texto revogado pela de n° 41.
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5. Inaplicavel ao impetrante o novo regime previdencidrio,
se seus proventos relativos a dupla aposentadoria sGo pagos
pelos cofres do Distrito Federal e da Unido.” (WANDADO DE
SEGURANCA n° 20040020047432MSG - DF - Registro do Acor-
dao Nimero: 219056 - Data de Julgamento: 07/12/2004 - Or-
gao Julgador: Conselho Especial do TJ/DF - Relator: GETULIO
PINHEIRO - Publicacao no DJU: 11/07/2005)

“MANDADO DE SEGURANCA - VANTAGENS PESSOAIS - INCOR-
PORACAO - DIREITO ADQUIRIDO - TETO REMUNERATORIO - Fl-
XACAO - EMENDA CONSTITUCIONAL - PODER REFORMADOR.
Entre os limites impostos pelo Poder Constituinte ao Poder
Reformador estad a intocabilidade dos direitos e garantias
individuais (art. 60, § 4°, iv, cf/88), entre eles a garantia do
direito adquirido (art. 5°, xxxvi, cf/88).

As vantagens de cardter pessoal legitimamente incorporadas
aos vencimentos dos servidores publicos constituem direito
adquirido, nGo podendo ser alcancadas pela superveniéncia
de qualquer lei ou Emenda Constitucional.

A fixacdo de um teto remuneratorio poderia servir de instru-
mento para a concretizac@o do principio da moralidade, tdo
necessdrio ao combate de injusticas sociais. E, para atingir esse
objetivo moralizador, seria realmente desejdvel que o teto
de remuneracao fosse rigoroso e insuscetivel a tentativas de
burla. Poréem, ndo se pode admitir que o legislador reforma-
dor, ao tentar impedir injusticas sociais, eleja alguns agentes
publicos como martires e, nesse rumo atabalhoado, avance
sobre um dos principios da ordem constitucional vigente, ou
seja, que atropele o principio da seguranca juridica.” (MAN-
DADO DE SEGURANCA 20040020073037MSG DF - Registro do
Acordao Nimero: 231778 - Data de Julgamento: 06/09/2005 -
Orgdo Julgador: Conselho Especial do TJ/DF - Relator: SERGIO
BITTENCOURT - Publicacao no DJU: 09/12/2005)

“Previdencidrio. Emenda Constitucional n° 41/03. Teto Re-
muneratorio. Proventos. Reducdo. Impossibilidade. Com o
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advento da aludida Emenda, foi introduzida a norma do art.
9° da EC n° 41/03, explicitando o art. 17 do ADCT, a fim
de tentar impedir questionamentos sobre a possibilidade de
uma norma constitucional introduzida por Emenda ferir di-
reitos adquiridos. A despeito de tal norma, de nivel consti-
tucional, mostra-se cabivel a invocacdo de direito adquirido
em face de Emendas Constitucionais, garantia individual que
ndo pode ser ignorada, por compreender cldausula pétrea.
In casu, como os montantes percebidos pelo impetrante ti-
veram seus fatos juridicos configurados em data anterior a
vigéncia da EC n° 41/03, ha direito adquirido a percepcao
dos proventos no mesmo patamar de suas concessées, nGo
sendo o caso de se aplicar a norma do art. 8° da EC n°41/03,
conforme invocado pelos Impetrados para o fim de definir
o teto remuneratorio no ambito da Assembléia Legislativa,
mormente por sua natureza transitoria.” (WANDADO DE SE-
GURANCA - 1.0000.04.408629-6/000(1) - Relator: PINHEIRO
LAGO - Data do acordao - 11/05/2005 - Corte Superior do
TJ/MG)

“CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO - SERVIDOR PUBLICO
- VANTAGENS PESSOAIS - LIMITE CONSTITUCIONAL DOS VEN-
CIMENTOS OU PROVENTOS - DIREITOS ADQUIRIDOS INATIN-
GIVEIS POR EMENDA CONSTITUCIONAL. - Somente o Cons-
tituinte origindrio pode determinar seja atingido o direito
adquirido. O Constituinte derivado, ainda que por meio de
emenda constitucional, ndo tem tal poder, pois a lei nova,
mesmo constitucional, ndo cabe desfazer situacdo juridica
consumada e protegida por cldusulas constitucionais pé-
treas, nas garantias postas no art. 60, § 4°, inciso IV da
CF/88. - As regras aplicdveis ao teto remuneratorio sGo
as existentes antes da edicdo de emendas constitucionais,
quais a de n® 19/98 e 41/2003, devendo, além disso, ser
excluidas do calculo do teto remuneratorio, previsto no
artigo 37, Xl da CF, as vantagens pessoais, consoante dic¢do
do Colendo STF, v.g., “in” RE 220.397-SP, Rel. Min. ILMAR
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GALVAO, “in” DJ de 18/06/99.” (WANDADO DE SEGURANCA
- 1.0000.04.406776-7/000(1) - Relator: Orlando Carvalho -
data do acordao: 13/04/2005 - Corte Superior do TJ/MG)

Essa situacao foi, inclusive, reconhecida pelo Supremo Tri-
bunal Federal, no julgamento do Mandado de Seguranca de n°
24.875, em que “o Tribunal, por maioria, deferiu, em parte, o
writ, para garantir aos impetrantes o direito de continuarem a re-
ceber a vantagem a que se refere o art. 184, da Lei 1.711/52, até
que seu montante seja absorvido pelo subsidio fixado em lei para
0 Ministro do STF.”"°

Se nao se entender que se trata de direito adquirido, deve
ser observado, ao menos, o critério da ponderacao de valores (ou
interesses) em cada caso concreto.

A partir da Constituicao de 1988, “as normas constitucio-
nais conquistaram o status pleno de normas juridicas, dotadas de
imperatividade, aptas a tutelar direta e imediatamente todas as
situacoes que contemplam. Mais do que isso, a Constituicao passa
a ser a lente através da qual se léem e se interpretam todas as
normas infraconstitucionais. (...) A Constituicao passa a ser enca-
rada como um sistema aberto de principios e regras, permeavel
a valores juridicos suprapositivos, no qual as idéias de justica e
de realizacao dos direitos fundamentais desempenham um papel
central.”"

A doutrina moderna, fundamentando-se nos ensinamentos
de Robert Alexy e Ronald Dworkin, classifica as normas juridicas
em duas espécies, quais sejam as regras e os principios. “As regras
sao operadas de modo disjuntivo, vale dizer, o conflito entre elas
é dirimido no plano da validade: aplicaveis ambas a uma mesma
situacao, uma delas apenas a regulara, atribuindo-se a outra o
carater de nulidade. Os principios, ao revés, nao se excluem do
ordenamento juridico na hipotese de conflito: dotados que sao de
determinado valor ou razao, o conflito entre eles admite a adocao

' Informativo 426 do STF.
" BARROSO, Luis Roberto. Temas de Direito Constitucional, v. lll. Rio de Janeiro: Renovar,
2005, p. 5 e 14.
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do critério da ponderacao de valores (ou ponderacao de interes-
ses), vale dizer, devera o intérprete averiguar a qual deles, na
hipotese sub examine, sera atribuido grau de preponderancia. Nao
ha, porém, nulificacao do principio postergado; este, em outra
hipotese e mediante nova ponderacao de valores, podera ser o
preponderante, afastando-se o outro principio em conflito.”"?

Ponderacao de valores (ou ponderacao de interesses) é “a
técnica juridica de solucao de conflitos normativos que envolvem
valores ou opcoes politicas em tensao, insuperaveis pelas formas
hermenéuticas tradicionais.”® “E importante registrar que a pon-
deracao, sem uma estrutura e sem critérios materiais, € instru-
mento pouco util para aplicacao do direito.”"

Ana Paula de Barcellos propoe um modelo de ponderacao
em trés etapas sucessivas. Na primeira etapa, identificam-se os
enunciados normativos aparentemente em conflito. Na segunda
etapa, examinam-se as circunstancias do caso concreto e suas
repercussoes sobre os elementos normativos. Na terceira fase, o
intérprete, observando o que ja foi verificado nas fases anterio-
res, fara a atribuicao de pesos diferentes sobre os fatos, definin-
do se é possivel conciliar os elementos normativos em tensao ou
se algum deles deve preponderar, dando, ao final, a solucao ao
caso.™

Humberto Avila, de modo semelhante identifica trés etapas
para ponderacao. Na primeira, ha a preparacao da ponderacao, na
qual analisam-se todos os elementos e argumentos pertinentes,
de forma mais exaustiva possivel; na segunda, realiza-se a pon-
deracao, em que se fundamenta a relacao estabelecida entre os
elementos que foram objeto de sopesamento; e, na terceira, faz-

2 FILHO, José dos Santos Carvalho. Manual de Direito Administrativo. 162 Edicao. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 15.

13 BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderacao, racionalidade e atividade jurisdicional. Rio de
Janeiro: Renovar, 2005, p. 23.

4 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. Da Definicdo a Ampliacao dos Principios Juri-
dicos. 4° Edicao. Sao Paulo: Malheiros, 2004, p. 94.

> BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderacao, racionalidade e atividade jurisdicional. Rio de
Janeiro: Renovar, 2005.
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se a reconstrucao da ponderacao, formulando-se regras de relacao
com pretensao de validade para além do caso."

Luis Roberto Barroso, ao prefaciar a obra Interesses Publi-
cos versus Interesses Privados, organizada por Daniel Sarmento,
utiliza uma distincao que considera fundamental sobre o interesse
publico:

“O interesse Publico primdrio é a razao de ser do Estado e
sintetiza-se nos fins que cabe a ele promover: justica, segu-
ranca e bem-estar social. Estes sGo os interesses de toda a
sociedade. O interesse publico secunddrio e o da pessoa juri-
dica de direito publico que seja parte em uma determinada
relacdo juridica - quer se trate da Unido, do Estado-mem-
bro, do Municipio ou das suas autarquias. Em ampla medida,
pode ser identificado como o interesse do erdrio que é o de
maximizar a arrecadac@o e minimizar as despesas.” "’

Nao ha que se falar de prevaléncia absoluta do principio
da supremacia do interesse publico sobre o privado pois, neste
caso, nao estaria sendo concebivel espaco para a ponderacao. Isso
afrontaria o ordenamento juridico como um todo, e essa critica
também é feita por Gustavo Binenbojm:

“o referido principio, porquanto determine a preferéncia
absoluta ao interesse publico diante de um caso de colisdo
com qualquer que seja o interesse privado, independente-
mente das variacées no caso concreto, termina por suprimir
0s espacos para ponderacoées (...) verifica-se ndo ser possivel
extrair “o principio da supremacia do interesse publico” da
anadlise do conjunto normativo constitucional, haja vista a
ampla protecdo dispensada aos interesses particulares, de

¢ AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. Da Definicdo a Ampliacao dos Principios Juri-
dicos. 4% Edicao. Sao Paulo: Malheiros, 200 p. 94/96.

7 SARMENTO, Daniel (org.). Interesses Publicos versus Interesses Privados: Desconstituin-
do o Principio da Supremacia do Interesse Publico. Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2006.
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tal maneira que aceitd-lo como norma-principio é deixar sub-
sistir a contrariedade sistémica que representa e afrontar a
constante busca pela unidade constitucional. (...) O “princi-
pio” em si afasta o processo de ponderacdo, fechando as por-
tas para os interesses privados que estejam envolvidos. (...)
com efeito, uma norma que preconiza a supremacia a priori
de um valor, principio ou direito sobre os outros ndo pode ser
qualificado como principio. Ao contrdrio, um principio, por
definicdo, € norma de textura aberta, cujo fim ou estado de
coisas para o qual aponta deve ser sempre contextualizado
e ponderado com principios igualmente previstos no ordena-
mento juridico. A prevaléncia aprioristica e descontextualiza-
da de um principio constitui uma contradi¢cGo em termos.” ™

Nao é diferente a conclusdo a que chega Humberto Avila
sobre o mesmo tema, mencionando que deste tema surgem duas
importantes conseqiiéncias:

“Primeira: nGo ha uma norma-principio da supremacia do
interesse publico sobre o particular no Direito brasileiro. A
administracdo ndo pode exigir um comportamento do parti-
cular (ou direcionar a interpretacdo das regras existentes)
com base nesse “principio”. Ai incluem-se quaisquer ativida-
des administrativas, sobretudo aquelas que impéem restri-
cbes ou obrigacbes aos particulares. Segundo: a unica idéia
apta a explicar a relacdo entre interesses publicos e particu-
lares, ou entre o Estado e o cidaddo, é o sugerido postulado
da unidade da reciprocidade de interesses, o qual implica
uma principal ponderacéo entre interesses reciprocamente
relacionados (interligados) fundamentada na sistematizacéo
das normas constitucionais.” *°

8BINENBOJM, Gustavo. “Da supremacia do interesse publico ao dever de proporcionali-
dade: Um novo paradigma para o Direito Administrativo”, in Interesses publicos versus
interesses privados (org. Daniel Sarmento), Ed. Lumen Juris, Rio de Janeiro, 2005.
YAVILA, Humberto. “Repensando o principio da supremacia do interesse publico sobre o
particular”, in Interesses publicos versus interesses privados (org. Daniel Sarmento), Ed.
Lumen Juris, Rio de Janeiro, 2005.
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A norma que estabelece o teto salarial deve ser observada
com bastante cuidado, pois trata-se de uma norma restritiva de
direitos. A norma restritiva de direitos deve ser interpretada es-
tritamente, tendo em vista que, em nosso ordenamento juridico,
ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa se-
nao em virtude de lei (art. 5°, II, CRFB/88), assim, se a norma nao
restringe o direito, nao cabe ao intérprete restringi-lo.

Inobstante, outro fato que afronta o principio da dignidade
da pessoa humana € a vedacao de percepcao de dupla aposenta-
doria nos casos em que se permite essa acumulacao. Ora, para se
acumular aposentadorias, em razao do periodo minimo necessario
para aposentadoria no servico publico, certamente o membro do
Poder somente podera obter este novo beneficio em dois casos:
aposentadoria por invalidez (doenca que o incapacita de forma
permanente para o labor) ou aposentadoria compulsoria (70 anos).
Estas duas hipoteses sao devidamente protegidas pela Constituicao
no que tange a protecao ao direito a vida e a satde, bem como em
relacao a protecao ao idoso. Sera que é razoavel que uma pessoa
que, apds uma vida inteira trabalhando, ao chegar na senilidade,
tenha sua renda diminuida pela metade? E em razao de doenca
incapacitante para o trabalho, quando seus gastos aumentam con-
sideravelmente em razao da necessidade da realizacao de trata-
mentos médicos e aquisicao de medicamentos, isso seria razoavel?
Por 6bvio, a resposta nesses casos seria negativa.

Nessa hipotese, mais uma vez, ha de se observar nao so6 di-
reito adquirido, que nao podera ser excluido por lei, conforme art.
5°, XXXVI, da CRFB/88%, como também o principio da dignidade da
pessoa humana, conforme explanacao supra.

Caso nao ocorresse este entendimento, chegariamos a situ-
acoes absurdas de violacao ao principio da isonomia, pois a norma
veda a percepcao simultanea de duas aposentadorias. Ocorre que
nao ha vedacao de percepcao de duas pensoées por morte no Re-
gime Proprio de Previdéncia Social. E como ja foi dito e repetido,

2Ressalta-se, aqui, que a doutrina majoritaria entende que o termo lei previsto no art. 5°,
XXXVI, engloba qualquer espécie normativa prevista no art. 59 da CRFB/88.
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norma restritiva de direito deve ser interpretada estritamente.
Como exemplo, cito o seguinte: Joao e Roberto, ambos casados
e nascidos no mesmo dia, eram promotores de justica até 1997,
quando se aposentaram; resolveram, entao, tentar ingressar na
magistratura, ambos obtendo éxito. Completariam 70 anos em 10
de junho de 2008, data em que seriam aposentados compulsoria-
mente. Ocorre que Joao falece em 9 de junho de 2008, um dia an-
tes de sua aposentadoria, e Roberto, em 11 de junho deste mesmo
ano. Nesse exemplo, a pessoa que era conjuge de Joao ira receber
duas pensdes por morte, enquanto a pessoa que era conjuge de
Roberto recebera apenas uma pensao, tendo em vista que, quan-
do da aposentadoria por invalidez, Roberto teria sido obrigado a
optar por receber apenas uma das aposentadorias. Sera que isso
seria razoavel? Sera que isso seria isondmico?

Diante de todos esses fundamentos, nao ha como negar que
o subsidio dessas pessoas nao poderia ser suprimido, ou sequer
congelado, pois o congelamento nada mais é do que uma reducao
gradual dos vencimentos, o que fere o principio da irredutibilidade
de vencimentos.

Desta forma, posso concluir que as normas que estipulam o
teto salarial somente poderiam ser aplicadas para o futuro, sob
pena de violar os direitos adquiridos de quem ja tinha incorpora-
do essa vantagem. Se assim nao fosse, a maioria das pessoas que
acumulam esses cargos por permissao da E.C. 20/98 estaria traba-
lhando por caridade ao governo.g
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