PROCURADORIA GERAL DO ESTADO

GABINETE DO PROCURADOR GERAL

Sdo Paulo, 15 de junho de 2007

Oficio GPG-Cons. n° 2739/2007

Senhora Diretora,

Sirvo-me do presente para encaminhar a Vossa
Senhoria, para conhecimento, cépia do Parecer PA n° 115/2007, aprovado
pelo Sr. Procurador Geral do Estado, que alterou a orientagdo fixada por este

orgdo.

Nesse sentido, solicitamos a Vossa Senhoria
providéncias para rever eventuais atos de indeferimento de concessio do
abono de permanéncia a servidores que poderiam obter a aposentadoria com

fulcro na Emenda Constitucional n°® 47/2005.

Aproveito o ensejo para renovar meus protestos de

clevada estima e consideracao.

MARIA CHRISTINA TIBIRICA BAHBOUTH
SUBPROCURADORA GERAL DO ESTADO
AREA DA CONSULTORIA

[tustrissima Senhora

IVANI MARIA BASSOTTI

Coordenadora da Unidade Central de Recursos Humanos
Secretaria de Gestio Publica

imprensasficial
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Processo n%: PAJM-5653/88 (GDOC-17016-761596/2005)

Parecer: PA 0 115/2007
Interessado:  Aloysio Nunes Ferreira Filho
Assunto; APOSENTADORIA. ABONO DE PERMANENCIA.

SERVIDORES EM ATIVIDADE,

Tém direito ao abono de permanéncia (artigo 40, Par. 19 da
Constitui¢do Federal) os servidores que hajam completado os
requisitos para a sua aposentadoria por qualquer dos sistemas
previstos na Lei Maior — norma permanente e regras transitérias —,
inclusive o inaugurado pela EC 47/2005, e permanecem em atividade,
ainda que afastados do cargo efetivo em que titulados, uma vez que a
“ratio” da norma constitucional, ao procurar manter em atividade os
servidores que poderiam aposentar-se, ¢ a de postergar o ingresso do
servidor no sistema proprio de previdéncia, onerando este Gltimo o
menos possivel. Ndo fazem jus ao referido abono os inativos -
aposentados e disponibilizados — e 0s que ocupam unicamente cargo
em comissfo. A concessio do abono depende de pedido, € o seu
pagamento € devido a partir da data em que o interessado o solicita.

1 - Vém os autos a esta Especializada por forca do pedido de
abono de permanéncia formulado & fl. 315 pelo Procurador do Estado Dr. Aloysio
Nunes Ferreira Filho, que presentemente ocupa o cargo de Secretario-Chefe da Casa
ini‘i do Governo Estadual. Como o Departamento de Recursos Humanos da

Procuradoria da Assisténcia Juridica aos Municipios (PAIM) - unidade em que se
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encontra classificado o interessado — alertou para o fato de o organograma seguido pela
UCRH n#o contemplar a concessdo do referido abono aos que tém direito de aposentar-
se apenas pela EC 47/2005 — caso do servidor em epigrafe —, a d. Chefia daquele 6rgio

consultivo houve por bem remeter o processo & d. Sub-G-Consultoria, para manifestar-

s€ a respeito.

2 — De interesse nos autos — que versam sobre a contagem de
tempo do}nteressado —, destacam-se, até & prolagdo, inclusive, do importante Parecer
PA n° 5/2006 e aditamentos (fls. 217/279), as seguintes pegas: a) as fls. 143 e 168,
pedido de expedigdo (em 28/3/2003) de certiddo de contagem de tempo para
aposentadoria proporcional (art. 8%, T e I[, [, “a” e “D” ¢ 1I da EC 20/98); b) as fls.
155/163, o Parecer PA-3 n° 153/2000 e aditamentos; ¢) és_ fls. 174/175, certiddo de
contagem de tempo de servico (n° 1/2003), requerida pelo interessado; d) as fls.
203/208, documentos relativos & sua condigio de Deputado; €) as fl. 211 e 213, nova
certiddo de contagem e quadro demonstrativo de tempo; f) as fls. 214/215, consulta
sobre se € possivel ao interessado aposentar-se pela Emenda Constitucional 41, art. 6
g) as fls. 217/224, o Parecer PA n° 5/2006, onde se conclui que, em face dos seus
continuos e sucessivos afastamentos como parlamentar, o interessado ndio preenche o
requisito do “efetivo exercicio” por cinco anos no cargo em que se dé a aposentagio,
exigido para a obtenglo do beneficio na regra transitéria; h) as fls. 225/259, cépia do
Parecer PA-3 n° 70/93, que cuidou do conceito constitucional de “efetivo exercicio™; i)
as fls. 260/263, manifestacdes aditivas das Chefias imediata e mediata ao Parecer PA n°

512006; j) as fls. 275/278, Parecer da Procuradora Assistente Dra. Maria Emilia
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Pacheco, concordando com o Parecer PA n° 5/2006, mas acrescentando que, embora o
interessado niio faga jus & aposentadoria com base no art. 6° da EC 41/2003, tem direito
a aposentar-s¢ pelo art. 3° da EC 47/2005, onde nfo se exige o “efetivo exercicio” no
cargo; k) a fl. 279, manifestagsio do Sr. Procurador Geral do Estado em que aprova o
Parecer PA n® 5/2006 ¢ a peca opinativa antecedente. Ressalte-se, em particular, que a
fl. 218, no relatério do Parecer PA n° 5/2006, apresenta-se uma sintese de todos os

afastamentos do servidor, desde que ingressou na carreira de Procurador do Estado até

fins de 2005.

3 — Ato continuo 4 ciéncia do Parecer PA n° 5/2006 e de todas as
manifestagSes aditivas posteriores, o Dr. Aloysio Nunes Ferreira Filho requereu a sua
aposentadoria com fundamento na Emenda Constitucional 47/2005 (fl. 283), ao que se
seguiv  declaragdo do [PESP quento ao regular pagamento da contribuicéo
previdenciaria (fl. 285), e declaragio da Prefeitura de Sdo Paulo sobre o cargo politico
ocupado pelo interessado, & época (fl. 286). Nova certiddo de contagem de tempo veio a
lume 2 fl. 287, A fl. 291, o servidor voltou a pedir a aposentadoria com base na EC
47/2005, em data de 30/11/2006. Por outro lado, as fls. 292/299 ¢ 307/313, acostaram-
se as Portarias de concessdo de adicional por tempo de servico. Entrementes, foram
juntadas certiddes da Camara das Deputados sobre os mandatos de Deputado Federal

exercidos pelo servidor (fls, 304/305), e Portaria do Ministro da Fazenda concedendo-

Ihe direitos de anistiado politico (fl. 306).
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4 — Em seguida, o interessado, em data de 12/4/2007, declara
haver optado por permanecer em atividade, e solicita o abono de permanéncia, nos

termos do art. 40, Par. 19 da Constituigio Federal (fls, 315/316).

5 — Instada a pronunciar-se, a DSA da Procuradoria Juridica de
Assisténcia aos Municipios observa, a fl. 321, que, com base nas regras das Emendas
41/2003 e 47/2005, como vém sendo aplicadas pela Administragdo em fungdo do
quadro de fl. 320, o interessado no faria jus ao abono de permanéncia. Sugere consulta,

o que veio a ser ratificado pelo d. Procurador-Chefe da PAJM.

6 ~ Por fim, 4 fl. 322, a d. Subprocuradoria do Estado para a

Area de Consultoria remete os autos a esta Especializada, para andlise a parecer.

E o relatério. Opino.

7 — De proémio, devo notar que, mediante o pedido de 1. 315 ¢
fl. 316, o interessado desistiu de seus pleitos de aposentadoria previamente acostados
nos autos, inclusive o mais recente, com base na EC 47/2005. Em conseqiiéncia, a
questdo ora posta diz respeito apenas 2 possibilidade de alguém como ele, ha tempos

afastado da carreira, ¢ em condi¢es de passar a inatividade com fulcro em regra
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transitéria da Emenda Constitucional 47/2005, perceber o abono de permanéncia

previsto no artigo 40, Par. 19 da Carta da Republica.

8 —Reza o citado dispositivo constitucional

“O servidor de que trata este artigo que tenha
completado as exigéncias para aposentadoria voluntiria
estabelecidas no § 1° I, ‘a’, ¢ que opte por permanecer em
atividade fard jus a um abono de permanéncia equivalente ao
‘valor da sua contribuicdo previdencidria até completar as
exigéncias para aposentadoria compulsdria contidas no § 1°, I1.”

9 — Insta observar que o art. 40, Par. 19, 11, “a” da Lei Maior,
referido no texto acima transcsito, estabelece os requisitos para a aposentadoria
voluntéria: tempo minimo de dez anos de efetivo exercicio no servigo piblico, cinco
anos no cargo efetivo em que se der a aposentadoria, € a idade minima (60 anos se

homem e 55 se mulher) e de contribuigdo (35 anos de homem e 30 anos se mulher) para

a percepgdo de proventos integrais.

10 — Cumpre ainda recordar que o Par. 19 foi introduzido na
Constituicio pela Emenda n°® 41/2003. A rigor, pode-se dizer que o abono de
permanéncia surgiu em nosse sistema apenas com a Emenda 41/2003. O que havia
anteriormente, ¢ mesmo assim somente a partir da Emenda 20/98, era um outro
beneficio para aqueles servidores que, podendo aposentar-se, optavam por permanecer

na ativa: a isen¢do da contribui¢go previdencidria. Para melhor compreender a espécie,
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convém trazer a colagdo as duas regras (art. 3°, Par. 1° e art. 8°, Par. 5°), ambas de cunho
transitorio. Para maior comodidade de analise, transcrevo-as em conjunto com as regras
(“caput” e demais paragrafos) dos artigos onde se encontram insertas, valendo notar que

o artigo 8° foi revogado na integra pela EC 41/2003, incluido o Par, 5°:

Art. 3° - E assegurada a concessdo de aposentadoria e
pensdo, a qualquer tempo, aos servidores piblicos e aos segurados
do regime geral de previdéncia social, bem como aos seus
dependentes, que, até a data da publicacdo desta Emenda, tenham

“cumprido os requisitos para a obten¢io destes beneficios, com
base nos critérios da legislagdo entdo vigente.

§ 1° - O servidor de que trata este artigo, que tenha
completado as exigéncias para aposentadoria integral e que opte
por permanecer em atividade fard jus & isen¢do da contribuicdo
Pprevidencidria até completar as exigéncias para aposentadoria
contidas no art. 40, §1°, III, "a", da Constitui¢do Federal.

$ 2° - Os proventos da aposentadoria a ser concedida
aos servidores publicos referidos no "caput”, em termos integrais
ou proporcionais ao tempo de servigo ja exercido até a data de
publicacdo desta Emenda, bem como as pensdes de seus
dependentes, serdo calculados de acordo com a legislagdo em
vigor & época em que foram atendidas as prescrigbes nela

estabelecidas para a concessdo destes beneficios ou nas condigdes
da legislagdo vigente.

§ 37 - Sdo mantidos todos os direitos e garantias
assegurados nas disposicdes constitucionais vigentes & data de
publicagio desta Emenda aos servidores e militares, inativos e
pensionistas, aos anistiados e aos ex-combatentes, assim como
aqueles que ja cumpriram, até aquela data, os requisitos para
usufruirem tais direitos, observado o disposto no art. 37, XI, da
Constituicdo Federal.
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Art. 8°- Observado o dispasta no art. 4° desta Emenda ¢
ressalvado o direita de opgdo a aposentadoria pelas normas por
ela estabelecidas, é assegurado o direito & aposentadoria
voluntaria com proventos calculados de acordo com o art. 40, §
3% da Constituicdo Federal, aguele que temha ingressado
regularmente em cargo efetivo na Administracio Piblica, direta,
autdrquica e fundacional, até a data de publicacio desta Emenda,
quando o servidor, cumulativamente:

I - tiver cingilenta e trés anos de idade, se homem, e
quarenta e oito anos de idade, se mulher;

. 1I - tiver cinco anos de efetivo exercicio no cargo em que
se dard a aposentadoria;
Il - contar tempo de contribui¢do igual, no minimo, &
soma de:
a}  trinta e cinco anos, se homem, e trinta anos, se
mulher; e

b) um periodo adicional de contribuicdo equivalente
a vinte por cento do tempo que, na data da
publicaciio desta Emenda, faltaria para atingir o
limite de tempo constante da alinea anterior.

§$ 1° - O servidor de que trata este artigo, desde que
atendido o disposto em seus incisos I e II, e observado o disposto
no art. 4° desta Emenda, pode aposentar-se com proventos
proporcionais ao tempo de contribuicdo, quando atendidas as
seguintes condigdes:

I - contar tempo de contribuicio igual, no minimo, &
soma de:

a) trixta anos, se homem, e vinte e cinco anos, sc

mulher; ¢ :

b) um periodo adicional de contribuicdo equivalente a

quarenta por cento do tempo que, na data do
publicagdo desta Emenda,  faltaria para atingir o
limite de tempo constante da alinea anterior;

II - os proventos da aposentadoria proporcional seréio

equivalentes a setenta por cento do valor mdximo que o servidor
paderia obter de acordo com o "caput”, acrescido de cinco por
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cento por ano de contribuicdo que supere a soma a que se refere o
inciso anterior, até o limite de cem por cento.

§ 2° - Aplica-se ao magistrado e¢ ao membro do
Ministério Pitblico e de Tribunal de Contas o disposto neste artigo.

§ 37 - Na aplicagdo do disposto no parégrafo anterior, o
magistrado ou o membro do Ministério Piblico ou de Tribunal de
Contas, se homem, terd o tempo de servico exercido até a

publicagdo desta Emenda contado com o acréscimo de dezessete
por cento.

§ 4° - O professor, servidor da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, incluidas suas autarquias e
‘fundagdes, que, até a data da publicacdo desta Emenda, tenha
ingressado, regularmente, em cargo efetivo de magistério e que
opte por aposentar-se na forma do disposto no "caput”, terd o
tempo de servigo exercido até a publicagdo desta Emenda contado
com o acréscima de dezessete por cento, se homem, e de vinte por
cento, se mulher, desde que se aposente, exclusivamente, com
tempo de efetivo exercicio das fungdes de magistério.

§ 5% - O servidor de que trata este artigo, que, apés
completar as exigéncias para aposentadoria estabelecidas no
“caput", permanecer em atividade, fard jus a isengio da
contribuicdo previdenciiria até completar as exigéncias para
aposentadoria contidas no art. 40, § 15, II1, "a", da Constitui¢cio
Federal.

11 — As duas normas em destaque, a \iltima das quais revogada
pela EC 41/2003, direcionavam-se, pois, a estimular a preservagio na ativa de
servidores que poderiam aposentar-se com base nas regras anteriores 4 EC 20/98,
induzindo-os a continuar a trabalhar no servigo piblico até chegarem a perfazer os

requisitos minimos para aposentadoria voluntdria com proventos integrais estabelecidos
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pela propria EC 20/98 no texto permanente da Constituicdo: 65 anos de idade se
homem, 60 se mulher, e 35 anos de contribuigdo se homem, e 30 se mulher,
computando-se para esses efeitos o tempo de servigo como tempo de contribuicdo, “ex

vi” do art. 4° da indigitada Emenda.

12 — O quadro normativo alterou-se substancialmente a partir da
Emenda 41/2003. O constituinte derivado, apés estimar os custos que a isen¢do retro-
referida poderia causar ao sistema, e visando propiciar um estimulo mais estdvel a que
os servidores em geral se mantivessem na ativa, poupando o caixa da previdéncia ainda
que ao prego de onerar o Tesouro, decidiu criar um abono, que denominou de abono de
permanéncia, a todos os que, podendo aposentar-se, optassem por ndo fazé-lo. Apenas
restringiu a percepedo do beneficio até, no méximo (caso o servidor ndo se aposente
antes) o momento em que o favorecido completar os requisitos para a sua aposentadoria
compulsoria. E digno de no‘a que o abono de permanéncia passou a contemplar ndo
apenas aqueles que se acham em condicdes de aposentar-se pelas regras permanentes,
como também em duas hipdteses das trés que se encontram previstas nas regras
transitdrias para os servidores que ja se encontravam em condigdes de aposentar-se quer

antes da EC 20/98 (art. 2°) quer da propria EC 41/2003 (arts. 3° ¢ 6°), “verbis™:

Art. 2° Observado o disposto no art. 4° da Emenda
Constitucional n° 20, de 15 de dezembro de 1998, é assegurado o
direito de op¢do pela aposentadoria voluntdria com proventos
calculados de acordo com o art. 40, §§ 3° e 17, da Constitui¢io
Federal, aquele que tenha ingressado regularmente em cargo
efetivo na Administragdo Publica direta, autdrquica e fundacional,
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até a data de publicagio daquela Emenda, quando o servidor,
cumulativamente:

I - tiver cingiienta e irés anos de idade, se homem, ¢
quarenta e oito anos de idade, se mulher;

‘ I - tiver cinco anos de efetivo exercicio no cargo em que
se der a aposentadoria;

HI - contar tempo de contribui¢do igual, no minimo, a
soma de:

a) trinta e cinco anos, se homem, e trinta anos, se
mulher; e

b) um periodo adicional de contribuicdo equivalente a
vinte por cento do tempo que, na data de publicagdo daquela

Emenda, faltaria para atingir o limite de tempo constante da alinea
a deste inciso.

§ 17 O servidor de que trata este artigo que cumprir as
exigéneias para aposentadoria na forma do caput terd os seus
proventos de inatividade reduzidos para cada ano antecipado em
relagdo aos limites de idade estabelecidos pelo art. 40, § 1°, 111, a,
e § 5°da Constituicdo Federal, na seguinte propor¢do:

1 - trés inteiros e cinco décimos por cento, para aquele

que completar as exigéncias para aposentadoria na forma do caput
até 31 de dezembro de 2005;

Il - cinco por cento, para aquele que completar as
exigéneias para aposentadoria na forma do caput a partir de 1° de
Jjaneiro de 2006,

§ 2° Aplica-se ao magistrado e ao membro do Ministério
Piblico e de Tribunal de Contas o disposto neste artigo.

§ 3° Na aplicagdo do disposto no § 2° deste artigo, o
magistrado ou 0 membro do Ministério Publico ou de Tribunal de
Contas, se homem, terd o tempo de servigo exercido até a data de
publicagdo da Emenda Constitucional n® 20, de 15 de dezembro de

1¢
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1998, contado com acréscimo de dezessete por cento, observado o
disposto no § 1°deste artigo.

§ 4° O professor, servidor da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, incluidas suas autarquias e
SJundagbes, que, até a data de publicagio da Emenda
Constitucional n® 20, de 15 de dezembro de 1998, tenha
ingressado, regularmente, em cargo efetivo de magistério e que
opte por aposentar-se na forma do disposto no caput, terd o tempo
de servigo exercido até a publicagdo daquela Emenda contado com
0 acréscimo de dezessete por cento, se homem, e de vinte por
cento, se mulher, desde que se aposente, exclusivamente, com
tempo de efetivo exercicio nas fungées de magistério, observado o
dispostono § 1°

§ 5° O servidor de que trata este artigo, que tenha
completado as exigéncias para aposentadoria voluntiria
estabelecidas no caput, e que opte por permanecer em atividade,
Jfard jus a um abono de permanéncia equivalente ao valor da sua
contribuicdo previdencidria até completar as exigéncias para
aposentadoria compulséria contidas no art. 40, § 1° II, da
Constitui¢io Federal.

§ 6° As aposentadorias concedidas de acordo com este

artigo aplica-se o disposto no art. 40, § 8° da Constitui¢do
Federal,

Art. 3" E assegurada a concessdo, a qualquer tempo, de
aposentadoria aos servidores publicos, bem como pensdo aos seus
dependentes, que, até a data de publicacdo desta Emenda, tenham
cumprido todos 0s requisitos para obtenc¢do desses beneficios, com
base nos critérios da legislagdo entdo vigente.

§ I° O servidor de que trata este artigo que opte por
permanecer em atividade tendo completado as exigéncias para
aposentadoria voluntiria e que conte com, no minimo, vinte ¢
cinco anos de contribuicdo, se mulher, ou trinta anos de
contribui¢do, se homem, fard jus a um abono de permanéncia
equivalente ao valor da sua contribui¢io previdencidria até
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completar as exigéncias para aposentadoria compulsdria contidas
no art. 40, § 1°, II, da Constitui¢do Federal.

§ 2° Os proventos da aposentadoria a ser concedida aos
servidores publicos referidos no caput, em termos integrais ou
proporcionais ao tempo de contribui¢do ja exercido até a data de
publicagdo desta Emenda, bem como as pensdes de seus
dependentes, serdo calculados «e acordo com a legislagdo em
vigor & época em que foram atendidos os requisitos nela
estabelecidos para a concessdo desses beneficios ou nas condigdes
da legislagdo vigente.

1

Art. 6° Ressalvado o direito de op¢do & 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,
incluldas suas autarquias e fundagdes, que tenha ingressado no
servigo publico até a data de publicagdo desta Emenda poderd
aposentar-se com proventos integrais, que corresponderdo a
totalidade da remuneragdo do servidor no cargo efetivo em que se
der a aposentadoria, na forma da lei, quando, observadas as
redugdes de idade e tempo de contribuigdo contidas no § 5° do art.
40 da Constituicio Federal, vier a preencher, cumulativamente, as
seguintes condigbes:

1 - sessenta anos de idade, se homem, e cingiienta e cinco
anos de idade, se mulher;

Il - trinta e cinco anos de contribui¢do, se homem, e
trinta anos de contribui¢do, se mulher;

II] - vinte anos de efetivo exercicio no servico publico; e

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

Paragrafo tinico. Os proventos das aposentadorias
concedidas conforme este artigo serdo revistos na mesma
proporgdo e na mesma data, sempre que se modificar a
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remuneracdo dos servidores em atividade, na forma da lei,
observado o disposto no art. 37, X1, da Constitui¢ido Federal.
(Paragrafo Unico revogado pela EC 47/2005)

13 — Observe-se que a hipGtese albergada no art. 6° da EC
41/2003 ndo contém previsio de abono de permanéncia para os que decidam
permanecer cm atividade. O abono foi expressamente contemplado para os que se
encontram em condigdes de se aposentar pelo sistema do art. 2°, bem como pelos que
tém direitq adquirido a se aposentar na data de entrada em vigéncia da Emenda 41 (art.
3°). Foi precisamente em razdo da auséncia de regra expressa que a Administragdo
estadual, pela Unidade Central de Recursos Humanos, tdo-logo publicada a referida
Emenda, questionou se os servidores que se anosentam com amparo no artigo 6° fariam
jus ao beneficio. Em resposta, o Dr. Antdnio Joaquim Ferreira Custodio, autor do
Parecer PA n° 123/2004 ~ aprovado em toda a escala hierarquica — posicionou-se em

sentido afirmativo com a seguinte consideragio:

“Os requisitos previstos no art. 6° da EC 41/2003 sdo:
idade (60 anos, se homem, ou 55, se mulher); b) tempo de
contribuicio (35 anos, se homem; ou 30, se mulher); c) tempo de
servico publico: 20 anos; d) tempo de carreira: 10 anos; e ¢)
tempo de efetivo exercicia na cargo: 5 anos. A satisfacdo desses
requisitos implica simultinea satisfacdo dos previstos no art. 40,
Par. 1° III, ‘a’, da CF (redagdo da EC 20/98); assim, se
continuar em atividade, o servidor far jus ao abono de
permanéncia (CF, art, 40, Par. 19, redagiio da EC 41/2003).”
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14 — Vale dizer, como 0 cumprimento dos pressupostos para a
obtenglio da aposentadoria com fundamento no art. 6° da EC 41/2003 implica,
simultaneamente, a satisfagdo dos requisitos elencados no art. 40, Par. 1°, 111, “a” da
Carta Magna, requisitos estes que, se preenchidos, ensejam ao servidor que decide
continuar na ativa o direito ao abono (art. 40, Par. 19), os servidores que, embora
podendo aposentar-se pelo art. 6° da Emenda, optam por permanecer em atividade,
também eles merecem o beneficio. Neste caso, creio que nfo seria inadequado
acrescentar que o fundamento legal para o abono existe, ndo obstante o siléncio do

constituinte derivado ao redigir o art. 6° “caput” e pardgrafos: trata-se do prdprio artigo

40, Par. 19 da Constitui¢do Federal.

15 — Ao passarmos ao exame da EC 47/2005, que também
estabelece regra transitoria, o art. 3°, deparamo-nos com um problema semelhante (ou
até certo ponto semelhante) ao encontrado no art. 6° da EC 41. O dispositivo em tela
igualmente nada afirma a respeito de abono de permanéncia cabivel a favor dos que,

embora preencham os requisitos nele consignados, ndo se aposentam. O texto completo

¢ o seguinte:

Art. 3° Ressalvado o direito de op¢do 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, a servidor da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios, incluidas suas autarquias e
Jfundagdes, que tenha ingressado no servigo publico até 16 de
dezembro de 1998 paderd aposentar-se com proventos integrais,
desde que preencha, cumulativamente, as seguintes condigbes:
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I - trinta e cinco anos de contribuicdo, se homem, e
trinta anos de contribui¢do, se mulher;

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

III - idade minima resultante da redugdo, relativamente
aos limites do art. 40, § 1°, inciso I1I, alinea "a", da Constitui¢do
Federal, de um ano de idade para cada ano de contribui¢do que
exceder a condi¢do prevista no inciso I do caput deste artigo.

Pardgrafo 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 pensbes derivadas dos proventos de

servidores falecidos que tenham se aposentado em conformidade
com este artigo.

16 — Numa primeira tentativa para solucionar-se a questio posta
nos autos, poderiamos verificar, a partir do confronto entre o texto do art. 3° da EC 47 ¢
o texto do art. 40, Par. 1° III, “a” c/c Par.19 da CF, se ¢ em que medida a satisfacdo dos
requisitos previstos na Emenda importam em simultinea satisfagdo daqueles
contemplados no corpo permanente, ja qﬁe foi este 0 caminho trilhado no Parecer PA n°
123/2004. Percebe-se, no cotejo de uma norma com a outra, que algumas das exigéneias
da EC 47 também se encontram no art. 40, Par. 1°, 1[I, “a”: a) o ntimero minimo de anos
de contribuicdo, tanto para homem como para muther (inciso I); b) 0 nimero minimo de
anos no cargo (inciso II, parte final). Outras sio mais rigorosas na Emenda, e
pressupdem “de per se” a sua satisfagdo no texto permanente: a) o nimero minimo de

anos do servidor no servigo publico (inciso II); b) o niimero minimo de anos na carreira




e
B,

IS R

5 PROCURADORIA GERAL DO ESTADO
PROCURADORIA ADMINISTRATIVA

(também inciso II), exigéneia esta constante apenas do art. 3° da Emenda e inexistente
na norma permanente. Ha por fim um requisito que, se satisfeito, pode ou nfo coincidir
com o estabelecido no art. 40, Par. 1°, 11}, “a”, a saber, a idade minima do servidor, que
pode ou nfo coincidir com o determinado no art. 40 (60 anos, se homem, e 55, se
mulher), uma vez que o art. 3° inciso III, da EC 47/2005 permite que o servidor se
aposente com idade inferior a esses limites, caso ele possa, na mesma proporgao,
acrescentar tempo ao limite minimo de anos de contribuigo previsto no inciso I (ou
seja: para gada ano de contribui¢io a mais, um ano de idade a menos): assim, por
exemplo, um servidor homem pode aposentar-se pela EC n° 47/2005 aos 57 anos de
idade se ele tiver contribuido com 38, e aos 55 anos de idade se ele tiver contribuido
com 40, sem prejuizo do cumprimento dos demais requisitos; uma servidora mulher
pode aposentar-se pela EC n® 47/2005 aos 52 anos de idade se ela tiver contribuido com

33, ¢ aos 50 anos de idade se ela tiver contribuido com 35, sem prejuizo do

cumprimento dos demais requisitos.

17 — Do exposto, podemos extrair uma primeira conclusio, em
perfeita linha de consondncia com o ji firmado no Parecer PA n® 123/2004: nas
hipéteses em que o servidor satisfaz simultaneamente os requisitos do art. 3° da.EC 47 ¢
do art. 40, Par. 1° III, “a” da CF/88 c/c Par. 19, ele fard jus ao abono de permanéncia
caso opte por manter-se em atividade. Este € o caso do d. Procurador em epigrafe, pois,
consoante fartamente evidenciado nos autos, se & verdade que ele ndo satisfaz a
exigéncia dos cinco anos de exercicio efetivo no cargo para poder pleitear a sua

aposentadoria pelo art. 6° da EC 41/2003 (o que se demonstrou no Parecer PA n°
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5/2006), ele ainda assim poderia postular a aposentadoria tanto com fundamento na EC
47/2005 como sob o escélio do texto permanente, inclusive por cumprir o requisito da

idade minima.

18 ~ Embora nio seja esta a hipétese dos autos, creio
sumamente oportuno tratar também daqueles casos em que o servidor s6 poderd obter a
aposentadoria pela EC 47/2005: ou seja, quando o servidor ainda nio houver alcangado
a idade minima prevista no texto permanente (art. 40, Par. 1°, II1, ““a”). Ser-the-ia defesa
a percepgdo do abono, ainda que continuasse na ativa? A favor dessa tese, poder-se-ia
argumentar que o legislador derivado nada dispds a respeito no citado art. 3°, e que o
fundamento legal para a concessdo do beneficio, mesmo a favor dos que podem se
aposentar pela EC 47/2005, encontra-se nfo na propria Emenda, mas no artigo 40, Par.
19, se ¢ na medida em que logrem preencher, também, os requisitos do art. 40, Par. 1°,
111, “a” (tal como concluiu, conquanto ao tratar de um caso do art. 6° da EC 41/2003, o
Parecer PA n® 123/2004). Do contrério — seria ainda possivel cogitar — qual supedaneo
normativo haveria para a concessdo de um “favor legis” que, de uma forma ou de outra,
representa uma renuncia de receita, tendo em vista que o valor do abono equivale, por

expressa determinagio legal, ao da contribui¢io previdenciaria recolhida pelo servidor?

19 — Todavia, antes de assertivas ligeiras, formuladas tio-
somente & luz das regras constitucionais tais como explicitadas, convém sobremaneira
testd-las ao crivo dos principios constitucionais imanentes, e do seu “telos”, da sua

“ratio” interna. Qual razéo poderia haver para, em tais hipdteses, recusar-se o abono de
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permanéncia? Por que motivo o constituinte em diversas situagdes concedeu o beneficio

€ nesta, precisamente, ndo? Haveria justificativa razoavel para o discrimen?

20 ~ Neste 4timo, importa salientar que a finalidade basica
perseguida pelo legislador constitucional derivado, ao introduzir em nosso sistema o
abono de permanéncia, foi, do mesmo modo que a regra de isen¢do capitulada na
Emenda 20/98, desestimular a aposentagio precoce de servidores em condicdes de
efetud-la, e com isso desonerar o caixa da previdéncia com pagamento de beneficios.
Ou seja, o ‘instituto em andlise inscreve-se no rol das medidas destinadas a manter ou
restaurar o dificil e precario equilibrio atuarial do sistema previdenciario dos diversos
entes pablicos. O abono de permanéncia constitui, destarte, um prémio aquele servidor
que abdica do seu direito de passar 2 inatividade. E o prémio lhe € conferido exatamente
porque interessa ao Poder Publico que o servidor, titular de um direito, neste caso nfio o
exerca, dadas as repercussbes de ordem financeira para o sistema proprio de
previdéncia. Conforme declarou o Ministro José Arnaldo da Fonseca, da 5* Turma do
STJ, no julgamento de REsp 685.671-RJ (DJU, de 9/5/2005, pag. 469), o beneficio foi
“criado para estimular a continuacdo na ativa do segurado que ji preenchia todos os
requisitos para aposentar-se”. Neste sentido, merecem transcricdo as judiciosas
palavras do Dr. Anténio Joaquim Ferreira Custddio, que extraio de ensaio de sua
autoria, intitulado: “Panorama Constitucional da Aposentadoria do Servidor Ptblico

Civil Estatutirio”, no prelo (e de uso gentilmente autorizado pelo autor):
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“O § 19 do art. 40 da Constituigdo, adicionado ao texto
permanente pela EC 41/2003, contempla a concessd@o de abono de
permanéncia ao servidor que, tendo satisfeito os requisitos
previstos na letra “a”, do inciso IIl, de seu § 1° ou seja, que haja
adquirido o direito 4 aposentadoria voluntaria, opte por
permanecer em atividade. Esse abono é equivalente ao valor de
sua contribui¢do previdencidria.

Anteriormente, o art. 3° § 1° da EC 20/98 concedia
isengdo da contribuigio previdencidria ao servidor, que, tendo
cumprido os recuisitos para aposentar-se previstos na legislagéio
até entdo vigente, optasse por permanecer em atividade.
Conguanto denominada de isengdo, a hipdtese era de imunidade,

porque exoneragdo tributdria estabelecida pela Lei Fundamental
.hdo ¢ isengdo’.

A finalidade do beneficio tende, nitidamente, &
postergagdo da inatividade do servidor. Justifica-se o estimulo por
diversas razdes, entre elas a escassez de recursos financeiros para
a manutengdo do sistema previdencidrio. O modelo adotado antes
da reforma constitucional previdencidria incentivava a
aposentadoria de servidores que, em plenas condigdes de trabalho,
podiam_ continuar a contribuir com seu labor, experiéncia e
capacidade. A permanéncia em atividade do servidor passivel de
aposentar-se permite, pelo menos em tese e em parte, a redugéo

dos gastos publicos pela desnecessidade de substituicdo dos
inativos.

A imprescindibilidade de recursos financeiros para
custear a seguridade dos servidores impés a exigibilidade de sua
contribui¢do para o sistema, agora compulséria, embora ja
Jacultada pela redagéio do entdo parédgrafo tnico do art. 149 da
Constituicdo. A obrigatoriedade dessa contribui¢do passou a
constituir inegdvel énus para o servidor que, como qualquer
contribuinte, jd arcava com exacerbada carga tributéria. E
incontestdvel que recursos financeiros, finitos por natureza, nio
bastam para a manutengdo do sistema previdencidrio. Sua
adequada preservagdo exige muitas outras medidas tdo ou mais
relevantes, algumas jd implementadas, tais como, a idade minima.
A permanéncia em atividade do servidor que jé adquirira o direito

' Ver deciso do plenario do Supremo Tribunal Federal, em sede cautelar, a propdsito da “isencdn”
prevista no § 7°, do art. 195, da Constitui¢io (ADIN 2.028-DF, RTJ 174/528).
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a aposentadoria insere-se no rol de medidas dessa natureza, mas
sua efetividade depende de estimulo ao exercicio dessa opgdo.
Vislumbrou-o o constituinte reformador na concessdo de um abono

pecunidrio para os que, podendo inativar-se, decidam continuar
trabalhando.

O abono nido tem natureza indenizatoria, porque ndo
visa reparar qualquer dano decorrente de ato imputivel a
administracdo. NGo tem, outrossim, natureza estipendidria, porque
ndo objetiva remunerar o labor prestado, cuja contrapresta¢io é
representada pelos vencimentos a que o servidor faz jus. Ele
constitui um prémio pela ndo interrupgdo do trabalho, porque a
administragdo ndo pode exigir que o servidor, tendo adquirido
direito a aposentadoria, deixe de exercé-lo para continuar a
trabalhar. Assim, aquele que opta pela permanéncia é premiado
por haver, temporariamente, abdicado do exercicio de direito

adquirido, continuando a desempcenhar fun¢bes das quais poderia
desvincular-se.”

21 — Dada a finalidade eminentemente econdmica do beneficio,
cumpre indagar se a falta de previsdio no texto da Lei Maior para uma determinada
situagdo especifica — a dos que requerem a aposentagdo com decréscimo de idade —
atenderia a algum desiderato que pudesse sobrepor-se ao fim almejado com a concessio
generalizada do favor. Como precisei no item 16, “supra”, numa hipdtese bem precisa o
potencial postulante da aposentadoria com base no art. 3° da EC 47/2005 n#o consegue
preencher os requisitos do art. 40, Par. 1°, 111, “a” da Constitui¢do Federal: se a idade ¢
inferjor & prevista no art. 40 (60 anos para homem, e 55 para mulher). Haveria sentido
em se discriminar o servidor que decide manter-se ativo apenas porque nio afingiu o
limite legal, se a regra transitéria ao mesmo tempo autoriza a sua aposentadoria?
Parece-me intuitivo que ndo. O objetivo do beneficio foi o de postergar aposentadorias

precoces, tal como a isen¢do prevista na Emenda 20/98 jé havia deixado patente. Tanto
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que, em hipétese bem menos onerosa ao sistema previdenciario, qual seja, a do art. 2° da
Emenda 41/2003, acima transcrito (item 12) — onde o servidor se inativa com proventos
ndo integrais, nfo equivalentes ao valor dos seus vencimentos no cargo ou fungio em
que se aposenta, e corrigidos sem paridade com os vencimentos dos servidores ativos —,
ainda assim o constituinte houve por bem estaBelecer o direito ao abono a favor dos que
se enquadram nos seus ditames e decidem continuar trabalhando. Como negar 0 mesmo
direito aos que podem aposentar-se em situagio muito mais onerosa ao sistema, como a

do artigo 3° da EC 47/2005, uma vez pressuposta a finalidade do abono, que € a de

estimular o servidor a que n#o se aposente?

22 — Impressiona ainda o fato de o constituinte derivado haver
estendido o abono de permanéncia mesmo a favor daquele servidor que sO possa
aposentar-se voluntariamente pelas regras do corpo permanente da Constitui¢do, ou
seja, aquele que, havendo ingressado no servigo publico posteriormente 4 Emenda
20/98, ndo venha a ser beneficiado por nenhuma das hipéteses estatuidas nas regras
transitérias das Emendas 20/98, 41/2003 e 47/2005. Trata-se de uma sinaliza¢io
clarissima no sentido acima alinhavado: o abono é um instrumento importante no
combate aos déficits da previdéncia piiblica, devendo, por conseguinte, ser amplamente
assegurado a fim de despertar no animo dos servidores o desinteresse por se
aposentarem. Como o fim almejado & essencialmente econdmico-financeiro, seria
necessario, para infirmar as conclusdes até o momento alcangadas, que se vislumbrasse
alguma hipdtese em que a aposentadoria fosse preferivel ou indiferente aos seus custos

para o erdrio € em que outros motivos de interesse piblico a recomendassem. Ora, ndo
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me parece que em nenhum dos casos especiais, incluidos os que se subsumem ao art, 3°

da EC 47/2005, algo assim pode ser reconhecido.

23 — Diante desse quadre, forga é convir que o sistema de regras
constitucionais inaugurado pela Emenda 20/98, e reforgado pelas Emendas 41/2003 e
47/2005, prestigia em grau maximo os estimulos & nio aposentagio aos servidores,
como o abono de permanéncia. Se, portanto, a EC 47/2005 silenciou a respeitb, héa que
se inferir que niio se trata de um “siléncio cloqliente” (“beredtes Schweigen”, como o
denominaml os alemdes, ¢ que € a expressdo de uma deliberada intengdo do legislador de
impedir qualquer aplicagio anélégica de um determinado preceito, como recordou o
Min, Moreira Alves no julgamento do RE 130.555-SP). Trata-se, ao contrario, de uma
auténtica lacuna, colmatével segundo os procedimentos recomendados pela doutrina,
sobretudo a analogia e a redugdo teleologica (esta ultima, para aplicar o direito a
hipéteses enquadraveis em regras de excegdo inexistentes no sistema). No caso dos que
podem passar a inatividade amparados apenas na EC 47/2005 e requerem o abono de
permanéncia, depara-se o aplicador da norma com uma lacuna propriamente dita, ¢ ele
tem de recorrer A analogia para a devida integragdo do direito, com base na

consideragdo teleolégica do instituto, e nos principios maiores da isonomia e da

razoabilidade.

24 — Neste passo, convém lembrar que seria plausivel, em
hipoteses como a presente, defender-se a tese de que a Constitui¢gio ndo carece de

integracdo analdgica, ja que, onde o constituinte foi omisso ou silente, é porque ndo quis
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cuidar da matéria, relegando-a & legislag8o infraconstitucional. Por esse viés
Eemenéutico, poder-se-ia sustentar que aos que sO podem aposentar-se pela EC
47/2005 (i.e., com decréscimo de idade) nfo seria legitimo conceder abono de
permanéncia enquanto, a0 menos, norma de legislag3o infraconstitucional ndo viesse a
ser editada autbrizando o beneficio. Esse ponto de vista, conquanto respeitavel, encontra
obstaculo a meu ver insuperivel ao se defrontar com a “ratio” do instituto introduzido e
imposto dirctamente pelo constituinte (ndo meramente autorizado) para os casos em
que expressamente a ele se referiu (art. 40, Par. 19; EC 41/2003, artigos 2°, Par. 5° ¢ art.

3°, Par. 1°), e sob o enfoque dos ja citados principios da isonomia e da razoabilidade.

25 - A propdsito, esses dois principios encontram-se
intimamente imbricados um no outro, na medida em que somente € possivel justificar-se

algum tipo de discrimen no tratamento juridico de situagdes assemelhadas se ele for

razodvel. Em feliz passagem de sua obra sobre interpretagdo constitucional, acentua

Luiz Roberto Barroso:

“Q principio da razoabilidade é um
mecanismo de controle da discricionariedade legislativa e
administrativa. Ele permite ao Judicidrio invalidar atos
legislativos ou atos administrativos quando: (a) ndo haja relagéc
de adequagdo entre o fim visado e o meio empregado; (b) a medida
ndo seja exigivel ou necessdria, havendo meio alternativo para
chegar ao mesmo resultado com menor dnus a um direito
individual; (¢} ndo haja proporcionalidade em sentido estrito, ou
seja, o que se perde com a medida é de maior relevo do que aquilo
que se ganha.
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Um certo positivismo arraigado na
Jormagdo juridica nacional retardou o ingresso do principio da
razoabilidade na jurisprudéncia brasileira, por falta de previsdo
expressa na Constituicdo. Inequivocamente, contudo, ele é uma
decorréncia natural do Estado democrdtico de direito e do
principio do devido processo legal. O principio, naturalmente, ndo
liberta o juiz dos limites e possibilidades qoferecidos pelo
ordenamento. Néo é de voluntarismo que se trata. A razoabilidade,
no entanto, oferece uma alternativa de atuagdo construtiva do
Judicidrio para a produgdo do melhor resultedo, ainda quando
néio seja o tnico possivel ou mesmo aquele que mais obviamente
resultaria da aplicac@o acritica da lei.

O principio da razoabilidade faz uma
imperativa parceria com o principio da isonomia. A vista da
constatagdo de que legislar, em -ultima andlise, consiste em
discriminar situagbes e pessoas por variados criférios, a
razoabilidade é o pardmetro pelo qual se vai aferir se o
Jfundamento da diferenciagiio é aceitdvel e se o fim por ela visado é
legitimo " (“Interpretagdo e Aplicagdo da Constituig@io”, Sfo Paulo:
Saraiva, 2002; 4* ed.; pag. 239).

26 - Sem prej‘uizo de tudo quanto se expds nos itens 22 e 23,
“supra”, o fratamento dispar ndo passa pelo teste da razoabilidade, ainda que mitigado
pela consideragdo de que os servidores em condigdes de requerer a aposentagdo com
base na EC 47/2005 terdo direito ao abono havendo lei infraconstitucional que o
determine. No hé adequagdo alguma entre meio e fim. Nio se vislumbra o tratamento
diferenciado como algo necessario quer ao Tesouro, quer ao caixa da previdéncia. Nao
existe proporcionalidade entre o que se ganha (dcsnecessidade de o Tesouro pagar o
abono) € o que se perde (desestimulo & permanéncia do servidor em atividade, que
fatalmente sera levado a requerer sua aposentadoria, onerando precocemente o sistema

previdencidrio). Assim sendo, a mera possibilidade de que alguém seja discriminado
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nestes casos, por conta da auséncia de regra infraconstitucional prevendo o beneficio, ¢

algo que repugna o espirito do instituto, de origem e algada constitucional.

27 — Nao ¢ dificil, portanto, concluir, que ndo seria razoavel um
ato administrativo que negasse o abono de permanéncia sob o argumento de que o
postulante s6 poderia aposentar-se pela EC 47/2005 ¢ esta Gltima ndo contempla o
beneficio. E nflo seria razodvel precisamente porque tampouco razodvel seria a
diferenciagdo de tratamento em que resultou. O discrimen, logicamente, ndo se justifica.
€, como tai, ofende o principio da isonomia. Se o principio da isonomia tem assento,
como de fato tem, na prépria Constituic;ﬁo. Federal, ndo ¢ admissivel que as
conseqiiéncias da ne’iolprevis?io de um efeito determinado para certas situagdes juridicas
andlogas, ja amparadas por preceito explicito na propria Carta, ensejem a aplicagdo nio
isondmica das prdprias regras constitucionais. Donde duas conseqiiéncias forgosamente
se impdem: 2) a ndio previsio ndo traduz nenhum “siléncio elogiiente” (“beredtes
Schweigen™) do legislador, sendo a rigor uma auténtica lacuna no ordenamento; b) a
lacuna deve ser colmatada independentemente de regra infraconstitucional, pois seria
inaceitdvel que, & mingua de manifestaggo do Parlamento competente, uma regra da Lej

Maior fosse aplicada sem a observancia de um principio inerente & prépria ordem

constitucional.

283 — Bem por isso, ao apreciar a questio do abono de

permanéncia, e aludindo & auséncia de previsdo a respeito no art. 6° da EC 41/2003 e no
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art. 3° da EC 47/2005, o Dr. Antdnio Joaquim Ferreira Custédio, ao término de seu

estudo citado no item 20, “supra”, observou:

“O abono de permanéncia ji antes
referido (ver n° 3.12 retro) estd contemplado no § 5°, do art. 2% e
no § 1° do art. 3° da EC 41/2003, para os servidores que,
havendo satisfeito os requisitos para se aposentarem previstos
nessas normas, eptem por permanecer em atividade. Nédo ha
referéncia expressa a concessdo desse abono para aqueles que,
tendo cumprido os requisitos elencados no art. 6°, da EC 41/2003,
¢ no art. 3°% da EC 47/2005, permanecam em servico, mas a
interpretacdo__sistemdtica _da__ordenacio _constitucional, em

especial a obediéncia ao principio da isongmia, impde reconhecer

também a esses servidores o direito_ao abono” (grifos meus).

29 — A propésito, ouso acrescentar que a aplicagfio razoavel e
isondmica da Constituigdo, pelo administrador, também se escora na doutrina dos
poderes implicitos. O alcance ora défendido para o instituto do abono de permanéncia
apoia-se, igualmente, no principio da efetividade, que busca o sentido das regras da Lei
Maior capﬁz de tornar “efetivos e eficientes os grandes principios de governo, e ndo ¢
que os contrarie ou reduza & inocuidade” (Carlos Maximiliano, “Hermenéutica e
Aplicagio do Direito”, n. 364), raiz da doutrina dos poderes implicitos, segundo a qual
“quando a Constituicdo confere poder geral ou prescreve dever, frangueia também,
implicitamente, todos os poderes particulares, necessérios para o exercicio de um, ou

cumprimento do outro” (autor e obra citados, n. 374).
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30 — Chegados a esse ponto, e uma vez assentada a conclusdo de
que todos os servidores em condigdes de se aposentarem sob o pélio da Emenda
47/2005 tém direito ao abono caso decidam permanecer em atividade — incluidos
aqueles que sd preenchem os requisitos da Emenda -, importa considerarmos outro
obstéculo, ainda mais radical, que poderia ser oposto & concessdo do beneficio — um
Obice que, alids, poderia, em tese, ser levantado no préprio caso dos autos. Refiro-me 4
possibilidade juridica de se conceder o favor a quem se encontra afastado do cargo
efetivo em que se dard a aposentadoria, ndo importa por qual dos sistemas o interessado
possa postular e obter a sua aposentadoria. Haveria algum sentido em se tratar
diferentemente essa hipdtese e negar ao-servidor o direito ac abono, simplesmente
porque ele ndo esté exercendo o cargo efetivo? Penso que n3o. Para os efeitos
eminentemente econdmicos visados pelo legislador, pouco ou nada importa se ©
interessado encontra-se exercendo o cargo efetivo, ou se encontra afastado junto 2
Assembléia, em cargo politico, emprego em 6rgdo de classe, ou junto a outro ente
publico, do Poder Executivo ou do Poder Judicidrio. Para o Tesourc e o caixa da
previdéncia a situagdo funcional concreta do servidor ndo tem relevincia. Continua
sendo preferivel que o servidor ndo se aposente, ainda que isso signifique levar o
Tesouro a arcar com o pagaments de um prémio, desde que, ao mesmo tempo, a sua ndo
aposentagio preserve o sistema previdenciario e o mantenha menos onerado e mais
saudavel. De resto, se o legislador (constitucional e infraconstitucional) pretende
estimular algum de seus servidores afastados a exercer efetivamente o cargo que titula,
certamente o abono de aposentadoria ndo é o mais iddneo. E nem seria admissivel

concluir-se que o abono representaria um incentivo a “atividade” do servidor, como tal
P
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entendido o trabalho concreto que ele desempenha no cargo efetivo, para com isso
recusar-se o prémio aos licenciados que ndo trabalham (por exemplo: por motive de
saude) ou que trabalham em cargo de comissio em outro ente publico, ou em mandato
eletivo, ou em atividade politica, conforme permite a lei. O conceito de “atividade”
utilizado aqui pelo constituinte contrapde-se a “inatividade”, que abrange, de um lado, a
aposentadoria — i.e., a situagdo propria do aposentado que recebe proventos do sistema

previdencidrio a que vinculado —, e, de outro, a situagdo peculiar dos disponibilizados.

31 - Na suposi¢do de que um ato administrativo venha a ser
editado negando a concessdo do abono de permanéncia a um servidor em razio de se
encontrar afastado do cargo, certamente podemos de antemzo qualificé-lo a partir dos
mesmos critérios de razoabilidade deduzidos por Luiz Roberto Barroso (item 25,
“supra”). Suponhamos que este servidor decide permanecer em atividade e, a0 mesmo
tempo, se encontra afastado de sua carreira e co cargo em que titulado, seja por motivo
de desempenho de mandato eletivo, seja por exercicio de atividade politica (caso do
interessado em epigrafe), seja por licenga para tratamento de saude, seja por qualquer
outro motivo andlogo aos citados. Nesta imagindria hipétese, o servidor decide nio
pleitear a sua aposentadoria, embora nio esteja exercendo efetivamente o cargo em que
classificado. Ainda assim, lhe é negado o abono de permanéncia porque ~ argumenta-se
— ndo seria justo conceder um prémio a quem, estando afastado, ou ndo trabalha (caso
dos licenciados por razdes de sande) ou, trabalhando em cargo de comissio ou

exercendo atividade politica, poderia fazé-lo da mesma forma como aposentado.
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32 — Quando, porém, um ato dessa natureza e com esse
contetido for confrontado com os critérios de razoabilidade indicados, nio se vé como
poderia subsistir. Sem prejuizo do que j4 se ponderou no item 30, “supra”, tem-se, em
primeiro lugar (critério da adequagdio meic-fim), que a ndo concessdo do abono nio
devolveré o servidor ao exercicio tipico do cargo efetivo, mesmo porque, se ele se
afastou, ¢ de se presumir que o interesse piblico recomendou o afastamento. Se o fim
da diferenciacido foi o de, supostamente, favorecer apenas 0s que se encontram no
exercicio do cargo efetivo, o artificio usado para repelir os afastados da aposentadoria,
além de piﬁo. contradiria o presumido interesse ptiblico que se entrevé no afastamento.
Por outro lado (critério da exigibilidade da medida), a recusa de se conceder o abono
longe estd de algar-se 4 categoria de medida necessaria ao retorno ao exercicio do cargo
efetivo de alguém que j4 reine os requisitos para a aposentadoria: existem diversos
outros recursos mais idéneos, diretos e eficazes. Por fim (critério da proporcionalidade),
fast but not least, o que se perde com a ndo concessdo do beneficio (o inevitavel pedido
de aposentadoria ¢ o dever da Administragio de concedé-la, com a conseqiiente
sobrecarga no sistema previdencidrio, exatamente o que se pretendeu evitar com o
instituto do abono) nfo serd de modo algum compensado peio suposto ganho (a
possibilidade — remotissima — de o servidor afastado, e ja em condigdes de se aposentar,

voltar a exercer o cargo efetivo para, a partir de um determinado momento, fazer jus ao

beneficio).

33 — Do exposto, concluo, em sintese, que tém direito ao abono

de permanéncia (artigo 40, Par. 19 da Constituigdo Federal) os servidores que, tendo
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completado os requisitos para a sua aposentadoria por qualquer dos sistemas previstos
na Lei Maior - inclusive o inaugurado pela EC 47/2005, art. 3°, em todas as situacdes
nele subsumiveis, mesmo a daqueles que podem requerer a aposentacio com
decréscimo de idade —, decidem permanecer em atividade, ainda que afastados do
exercicio do cargo em que titulados, uma vez que a “ratio” da norma constitucional, ac
procurar manter em atividade os servidores que poderiam aposentar-se, é a de nio
onerar o caixa do sistema proprio de previdéncia. Ndo fazem jus ao referido abono os
inativos — aposentados e disponibilizados — e os que ocupam exclusivamente cargo em

comissdo, cuja aposentadoria ndo onera o sistema préprio da previdéncia que o artigo

40, Par. 19, pretende resguardar.

34 - Deste modo, © interessado faz jus ao beneficio, seja porque
ele também poderia aposentar-se pelo texto permanente da Carta Magna, seja porque o
favor ndo pode ser negado aos servidores afastados do cargo efetivo. E, por seu tarno,
ao contrario do que expde o quadro de fl. 320, também tém direito os servidores,
afastados ou ndo, que requerem o abono e somente pela EC 47/2005 poderiam passar 2
inatividade (situagdo dos que podem requerer a aposentadoria com decréscimo de
idade). Caso a presente pega opinativa seja aprovada, encareco a necessidade de tanto a
Unidade Central de Recursos Humanos como os demais érgios competcntés serem
alertados a respeito e tomarem as providéncias cabiveis, especialmente se algum pedido

dessa ordem e nessas circunstincias houver sido indeferido.
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35 ~ Somente observo que a concessdo do beneficio depende
sempre de pedido do interessado, e deve ser pago apenas a partir da data do
requerimento. Trata-se de um direito disponivel e personalissimo, na esteira do que
sustentou o recente Parecer PA n® 105/2007 (ainda pendente de apreciagio superior), em

harmonia com o Parecer GPG-Cons. n® 151/2004 ¢ a InstrugBo UCRH-2, de
29/10/2004.

E o parecer, sub censura.

Sdo Paulo, 31 de maio de 2007

OAB/SP n® 104.885-B
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Processo: PAJM N° 5653/88 GDOC 17016-761596/2005.

Interessado: ALOYSIO NUNES FERREIRA FILHO.

PARECER PA n° 115/2007.

Demonstra o Parecer PA n° 115/2007, com sélida e juridica
fundamentagiio, que o abono de permanéncia tratado na Carta da Republica ¢ direito
assegurado a todos os servidores que, tendo completado requisitos para aposentadoria
voluntdria, optem por permanccer em atividade, qualquer que seja a norma
constitucional autorizadora dessa aposentadoria.

Estou de acordo com os fundamentos ¢ conclusdes da bem
elaborada pega opinativa, deixando de endossé-la apenas num ponto secundrio, sein
relevincia para o estudo a que este trabalho se destina. Trata-se do posicionamento
sustentado pontualmente no item 23 do parecer ora apreciado, no sentido da existéncia
de lacuna na Constituig3o Federal. Em que pese o respeito que merece a posicio do i.
subscritor da pega, registro que, pessoalmente, néo adiro a este entendimento. No vejo a
hipétese aqui tratada como de lacuna, mas sim, como de situagdo que comporta solucio
juridica extraida da interpretagiio sistemética da Carta — que a todas as luzes quer
postergar a sobrecarga do sistema proprio dos servidores com pagamento de beneficios
de aposentadoria voluntéria — e pela aplicagdo do principio da isonomia.

No que diz especificamente com a situacio concreta em analise,
pego vénia para abrir dissenso, também de pequeno relevo, da pega opinativa ora
apreciada. Enquanto o parecer PA n° 115/2007 admite desde logo o pedido formulado as
fls. 315 como de desisténcia dos pedidos de aposentadoria antes veiculados pelo
interessado (fls. 283 e 291), de minha parte entendo necessério, para fins de mera
regularizacio formal do feito, que o interessado apresente expressa desisténcia dos
pedidos de aposentadoria antes protocolados.




T N i i ot ot

e
e A

PROCURADORIA GERAL DO ESTADO
PROCURADORIA ADMINISTRATIVA

Néo se controverte acerca do direito dos servidores que
requerem aposentadoria voluntiria desistirem da mesma, posto que a aposentacdo
voluntaria inscre-se na categoria dos direitos disponiveis do servidor. Todavia, o pedido
de desisténcia hd de ser: (i) veiculado sempre da- mesma forma que o pedido de
aposentadoria voluntéria, ou seja, de forma expressa ¢ por escrito, e (if) protocolado
sempre antes da publicagdo do ato concessivo do beneficio. O procedimento sugerido,
que pode merecer critica de excessivamente formalista, ¢ adotado pela Administragio
com o fito de resguardar direitos tanto dos administrados como dela mesma , deixando

claro, no campo do exercicio voluntario dos direitos disponiveis, qual ¢ a real vontade
do servidor naquele momento.

Com estas consideragdes, aprovo o Parecer PA n° 115/2007,
ressalvadas, apenas, as duas ligeiras divergéncias acima apontadas, que, de pouca

relevancia, ndio chegam a comprometer minha integral adesio A criteriosa peca
opinativa da lavra do Dr. Mauro de Medeiros Keller.

Transmitam-se os autos & consideragfio da d. Subprocuradora
Geral da drea da Consultoria

PA, 31 de maio de 2007.

\\
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A A A/ _/
MARIA TERESA I-\I‘IRAR MASCARENHAS NEVES l

Procuradora do“Estado - Chefe
da Procuradoria Administrativa \
OAB n° 79.413 )
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PROCESSO PAJM 5653/88 (GDOC -17016/761596/2005)
INTERESSADO  ALOYSIO NUNES FERREIRA .
ASSUNTO APOSENTADORIA. ABONO DE PERMANENCIA

Com os inclusos subsidios exarados pela Chefia da
Procuradoria Administrativa, aprovo o bem langado Parecer PA n° 115/2007 que

analisou a viabilidade da concessdo do abono de pennanéncia a todos os servidores que,
apesar de possuirem todos os requisitos para a aposentadoria voluntéria exigidos pela
Constituigio Federal, optarem por permanecer em atividade. Enquadram-se nesta
situacdo também os servidores afastados dos cargos que ocupa.m; considerando que o
objetivo do constituinte ao instituir o aludido beneficio foi criar um mecanismo para
estimular a permanéncia do servidor em atividade, de forma a néo onerar o J& combalido
sistema previdencidrio. '

Como anotado na aludida pega opinativa (item 34) e
consoante se verifica do quadro acostado 4 fl. 320, o entendimento ora fixado diverge
daquele sufragado pela Unidade Central de Recursos Humanos. Nesse sentido, sugiro
seja dada ciéncia ao 6rgdo central de recursos humanos da diretriz sedimentada pela
Procuradoria Geral do Estado, a fim de serem tomadas as providéncias cabiveis para
revisdo de eventuais atos de indeferimento de concessfio do abono de permanéncia a
servidores que poderiam obter a aposentadoria com fulcro na EC n® 47/2005.

' Submeto a matéria a apreciagdo do Sr. Procurador
Geral do Estado, a2 quem compete a deciséo.

Subg., 11 de junho de 2007.
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MARIA CHRISTINA TIBIRICA BAHBOUTH

SUBPROCURADORA GERAL DO ESTADO

AREA DA CONSULTORIA

imprensaoficial
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PROCESSO PAJM 5653/88 (GDOC -17016/761596/2005)
INTERESSADO  ALOYSIO NUNES FERREIRA )
ASSUNTO APOSENTADORIA. ABONO DE PERMANENCIA

Nos. termos da manifestacdo da Subprocuradoria
Geral do Estado da Area da Consultoria, aprovo o Parecer PA n° 115/2007, com o
adendo aposto pela Chefia da Procuradoria Administrativa.

No que concerne ao caso concreto em andlise, defiro
o pedido formulado pelo Dr. Aloysio Nunes Ferreira, Procurador do Estado Nivel IV,
classificado na Procuradoria de Assisténcia Juridica aos Municipios, atualmente
exercendo o cargo de Secretario-Chefe da Casa Civil, devendo os efeitos pecuniarios da
concessfo do abono de permanéncia retroagir a data-do requerimento (12/04/2007). Para
regularizar o feito, determino seja dada ciéncia ao interessado da necessidade de
apresentagfo de desisténcia dos pedidos de aposentadbria formalizados as fls.283 e 291.

Expega-se oficio circular as Consultorias Juridicas e
4 Unidade Central de Recursos Humanos para ciéncia, bem como para, com relagio a
esta Ultima unidade, serem tomadas as pfovidéncias alvitradas na manifestacdo da
Subprocuradoria Geral do Estado da drea consultiva.

Devolva-se este expediente & Procuradoria de
Assisténcia Juridica aos Municipios.

GPG., 11 de junho de 2007.
Cxs—y O, =
FABIO IVEIRA NUSDEO
PROCURADOR GERAL DO ESTADO

imprensaoficial
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