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Cumulatividade de Vinculos
Determinantes de Remuneracao
pelos Cofres Publicos e Teto
Constitucional Remuneratério
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- 3 Das dificuldades juridicas e operacionais decorrentes da aplicagdo da
sistematica acima descrita - 4 Da indispensavel premissa de raciocinio: da ratio
tutelada pelo dispositivo constitucional - 5 Da ratio inspiradora do dispositivo
constitucional, e de seu primeiro desafio: as acumulagdes constitucionalmente
autorizadas - 6 Da ratio inspiradora do dispositivo constitucional, e de seu
segundo desafio: dupla fonte pagadora decorrente de ocupagao de fungao
fiduciaria, por parte de servidor ativo ou inativo - 7 Da ratio inspiradora
do dispositivo constitucional, e de seu terceiro desafio: realizacdo pratica
do desconto por excesso em relacdao ao teto constitucional remuneratério
em hipéteses de pluralidade de vinculos - 8 Da inescapével conclusdo pela
necessaria interpositio legislatoris como condigao a implementacao do somatério
de vinculos funcionais para fins de incidéncia do redutor por excesso de teto
remuneratério - 9 Das conclusoes

1 Da introducao

A recente promulgacdo da Emenda Constitucional n® 41/03, que,
entre outras providéncias relacionadas primordialmente ao tema da
disciplina dos regimes de previdéncia publica destinados aos servidores,
traca igualmente nova disciplina na matéria do teto constitucional, traz
novamente a tona a discussao da matéria — anteriormente, remetida a um
lugar de menor proeminéncia com a compreensao por parte do Supremo
Tribunal Federal no sentido da nao aplicabilidade dos termos conferidos
ao art. 37, XI da Constituicao Federal.

Inobstante o tema em si da existéncia de um teto constitucional
remuneratério nao seja novo, a retomada de limites por Poder, e em
especial, o tracado de regra proviséria, a viger enquanto ainda nao fixados
ao parametros definitivos apontados no proprio art. 37, XI da Carta de

B?se—e(?ﬂfeﬂﬁ' am 2 matéria uma nova importancia, eis que a aplicacao
-mafl: <liriodova eélt}ol.com.g?>, P > q P ¢
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108 Vanice Regina Lirio do Valle

da sistemdtica em causa se poe como pauta de prioridade das entidades
federadas.

O aspecto em particular a que se dedicam as presentes consideragoes
diz respeito a norma — que emana do texto em causa — relacionada a
cumulatividade a se empreender entre varios vinculos determinantes de
pagamentos em favor de um mesmo servidor.

2 Da disciplina inaugurada pela Emenda Constitucional n® 41/03
em matéria de teto constitucional remuneratoério
O tema do teto constitucional remuneratério veio a ser objeto, na
Emenda Constitucional n® 41/03, de dispositivos que cuidavam basica-
mente de:

- Redefinicao dos Termos do Conceito de Teto Constitucional
Remuneratoério

Art. 37, XI da CF - a remuneracao e o subsidio dos ocupantes de cargos, fungoes
e empregos publicos da administragio direta, autarquica e fundacional, dos
membros de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios, dos detentores de mandato eletivo e dos demais agentes
politicos € os proventos, pensoes ou outra espécie remuneratoria, percebidos
cumulativamente ou nao, incluidas as vantagens pessoais ou de qualquer outra
natureza, nao poderdo exceder o subsidio mensal, em espécie, dos Ministros
do Supremo Tribunal Federal, aplicando-se como limite, nos Municipios, o
subsidio do Prefeito, e nos Estados e no Distrito Federal, o subsidio mensal do
Governador no ambito do Poder Executivo, o subsidio dos Deputados Estaduais
e Distritais no ambito do Poder Legislativo e o subsidio dos Desembargadores
do Tribunal de Justiga, limitado a noventa inteiros e vinte e cinco centésimos
por cento do subsidio mensal, em espécie, dos Ministros do Supremo Tribunal
Federal, no ambito do Poder Judiciario, aplicavel este limite aos membros do
Ministério Publico, aos Procuradores e aos Defensores Publicos;

No particular, substitui a Emenda Constitucional n® 41/03 a siste-
matica antes instituida pela também Emenda Constitucional n® 19/98,
que alterando a redagao original da Constitui¢ao de 1988, fizera incluir
significativas modificagoes na sistematica do limite maximo remuneratorio
fixado no Diploma Maior.*

2 Art. 37, Xl da CF, com a redacao que lhe foi conferida pela Emenda Constitucional n® 19/98 - a remuneracéo
e o subsidio dos ocupantes de cargos, funcées e empregos publicos da administracdo direta, autarquica e
fundacional, dos membros de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
dos detentores de mandato eletivo e dos demais agentes politicos e os proventos, pensoes ou outra espécie
remuneratdria, percebidos cumulativamente ou ndo, incluidas as vantagens pessoais ou de qualquer outra
natureza, ndo poderdo exceder o subsidio mensal, em espécie, dos Ministros do Supremo Tribunal Federal,

3 Art. 37, XI da CF na sua redacao original - a lei fixard o limite méaximo e a relacdo de valores entre a maior e a
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A oportunidade — de nova reforma a texto constitucional que
disciplina matéria tdo complexa — era propicia a superagido de grandes
dificuldades ainda relacionadas ao sistema de institui¢io de um padrao
maximo remuneratoério, idéia originaria da Carta de 1988, mas ainda nao
alcangada pelo administrador publico, a vista da multiplicidade de férmulas
de tratamento a contrapresta¢ao devida pelo Estado a seus servidores.

Assim € que conviviam — e continuam convivendo, mesmo ap6s
o esforco consistente na Emenda Constitucional n® 41/03 — no texto
constitucional as figuras de “remuneragao” e “subsidio” (art. 37, XI
CF); e “vencimentos” (art. 37, XII CF). Tal diversificacdo, contida no
texto constitucional, ha de receber, por 6bvio, de parte do intérprete, o
reconhecimento de diversos contetdos significativos, e permitird decerto
o advento de sérias dificuldades a sua compreensao, e a construcao de
um raciocinio que permita a compreensio sistematizada de todas essas
referéncias. Ja Moreira Neto (1999: 44)° advertia para a circunstancia
(entdo, ainda sob a égide do sistema instituido pela Emenda Constitucional
n® 19/98, cenario todavia, que embora modificada, na sua esséncia
transferiu dificuldades para o atual) de que o texto constitucional “podera
suscitar intrincados problemas hermenéuticos que sé serao resolvidos
harmonizando-os, de modo que todos tenham a eficacia possivel, o que ndo
significa cheguem todos, singularmente considerados, a eficacia absoluta”
(os destaques sao do original).

- Instituicao de regra de transicao viabilizadora da aplicacao de

imediato, do teto constitucional remuneratério

Art. 8° da EC 41/03 - Até que seja fixado o valor do subsidio de que trata o art. 37,

XI, da Constituicio Federal, serd considerado, para os fins do limite fixado naque-

le inciso, o valor da maior remuneracio atribuida por lei na data de publicagio

desta Emenda a Ministro do Supremo Tribunal Federal, a titulo de vencimento,

enta¢do mensal e da parcela recebida em razao de tempo de servigo,

menor remuneragdo dos servidores publicos, observados, como limites méximos e no &mbito dos respectivos
Poderes, os valores percebidos como remuneracéo, em espécie, a qualquer titulo, por membros do Congresso
Nacional, Ministros de Estado e Ministros do Supremo Tribunal Federal e seus correspondentes nos Estados,
no Distrito Federal e nos Territérios, e, nos Municipios, os valores percebidos como remuneracédo, em espécie,
pelo Prefeito;

4 Em linhas muito genéricas — eis que no momento, a analise minudente do tema néo é influente para as
consideragdes que se vai apresentar, é possivel apontar como principais pontos de mudanca relevantes ao
tema que ora se enfrenta havidos na sucesséo de reformas a esse particular dispositivo constitucional, nos
seguintes topicos: a) fixacdo de um pardmetros de teto maximo constitucional por poder, na linha da opcao
original da Carta de 1988, idéia retomada pela EC n® 41/03; e b) adogdo, pela Emenda Constitucional n®
19/98, do critério explicito, de empreendimento do somatério das fontes de pagamento, para fins de inci-
déncia do teto remuneratério constitucional (o texto original da CF 88 aludia a “...remuneragdo, em espécie,
a qualquer titulo...”).

> MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Apontamentos sobre a Reforma Administrativa. Rio de Janeiro: Renovar,
1999.
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aplicando-se como limite, nos Municipios, o subsidio do Prefeito, e nos Estados
e no Distrito Federal, o subsidio mensal do Governador no ambito do Poder
Executivo, o subsidio dos Deputados Estaduais e Distritais no ambito do Poder
Legislativo e o subsidio dos Desembargadores do Tribunal de Justiga, limitado
a noventa inteiros e vinte e cinco centésimos por cento da maior remuneracao
mensal de Ministro do Supremo Tribunal Federal a que se refere este artigo,
no ambito do Poder Judicidrio, aplicavel este limite aos membros do Ministério
Publico, aos Procuradores e aos Defensores Publicos.

Objetiva tal dispositivo— decerto — conferir a maxima aplicabilidade
ao limitador constitucional de remuneragao, fixando de ja parametro
objetivamente considerado a ser aplicado em cada qual das entidades. A
adogao proviséria dos subsidios de cada qual dos representantes (respeitado
o nivel federado) dos distintos Poderes alinha-se com a modificacao introdu-
zida, de resgate da idéia de teto constitucional remuneratério diferenciado
por Poder. Ainda aqui nao se enfrentou o tormentoso problema do cotejo
entre remuneragao (usada aqui a expressio no seu sentido técnico-juridico
mais comum, qual seja, totalidade de parcelas retributivas pagas a um
servidor publico) e subsidio (no sentido de parcela tinica (conceito instituido
pela Emenda Constitucional n® 19/98, ao acrescer §4° do art. 39 da Cons-
tituicao Federal).® A percepcao parece ser a de que o estabelecimento de
um valor nominal ja determinado seria critério suficiente ao deslinde de
todas as questdes, numa evidente manifestagao de racionalidade economica
(que alids, permeia e em muito a iniciativa ora comentada) toldando a
racionalidade juridica.

Fato é que a fixagdo de um valor nominal, embora contribua, e
em muito para o avan¢o no tema — especialmente quando se tem em
consideragao o “capitulo” anterior no trado da matéria, em que a prépria
Emenda Constitucional n°® 19/98 remetia a eficacia do teto constitucional
remuneratério a edicao de uma lei de iniciativa conjunta dos trés poderes, lei
essa que nunca chegou a ser editada — nao se pode sustentar tal parametro
seja suficiente ao enfrentamento de todas as questoes, como se desenvolvera
no presente estudo.

Aspecto sutil, e que ndo se pode ter por certo tenha sido objeto da
devida consideragao nesse esforco de reforma constitucional, diz respeito
as implicacoes desse sistema multirrelacional,” em mandatos em curso,
para os quais os subsidios ja foram anteriormente fixados.

5 Art. 39, §4° da CF - O membro de Poder, o detentor de mandato eletivo, os Ministros de Estado e os Secreta-
rios Estaduais e Municipais serédo remunerados exclusivamente por subsidio fixado em parcela tnica, vedado
o0 acréscimo de qualquer gratificacdo, adlicional, abono, prémio, verba de representacdo ou outra espécie
remuneratdria, obedecido, em qualquer caso, o disposto no art. 37, X e XI.
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No que tange ao Governo do Estado do Rio de Janeiro, o dispositivo
foi utilizado efetivamente, como parametro de aplicacao ab initio do teto
constitucional remuneratério, entendendo-se portanto, ndo recepcionada
a Lein® 3548, de 10 de abril de 2001, que fixava, anteriormente, em nivel
local, o limitador constitucional, adotando como parametro, ndo o subsidio
do Chefe do Poder Executivo (como contido na Emenda Constitucional n°
41/03), mas sim valor absoluto expresso em reais.

- (Re)aplicacao do art. 17 do ADCT

Art. 9° da EC 41/03 - Aplica-se o disposto no art. 17 do Ato das Disposi¢oes Cons-
titucionais Transitérias aos vencimentos, remuneragoes e subsidios dos ocupantes
de cargos, fungbes e empregos publicos da administragio direta, autarquica e
fundacional, dos membros de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, dos detentores de mandato eletivo e dos demais
agentes politicos e os proventos, pensoes ou outra espécie remuneratéria perce-
bidos cumulativamente ou nao, incluidas as vantagens pessoais ou de qualquer
outra natureza

Aqui, decerto, o mais polémico dos dispositivos que cuida do tema
do teto constitucional remuneratério da EC n° 41/03, eis que apresenta
como fundamento, a compreensido de que nao se tenha verificado ainda
a aplicacao em concreto do art. 17 do ADCT, que estaria ainda como que
sujeito a uma condicao suspensiva.®

Ao que parece, a proposta padece de um amadurecimento tedrico.
Isso porque, ou ela parte da premissa de que ao poder constituinte re-
formador tenha o condao de fixar nova disciplina para o tema do teto
constitucional remuneratério, e que essa estruturacao possa ter aplicagiao

7 Diz-se multirrelacional o sistema de teto constitucional remuneratério, vez que opera com a vinculacdo dentre
as estruturas do Poder Judiciario, o que pode deitar efeitos sobre as remuneracdes dos titulares do Poder
Executivo, eis que essa era formula usual de fixagdo de subsidio, numa l6gica de adotar-se no topo de cada
qual dos poderes, o mesmo padrao remuneratério. Assim, a decisdo — como se deu, na Primeira Sessdo
Administrativa do ano de 2004 do Supremo Tribunal Federal — de um subsidio aplicavel aos Ministros do
Supremo Tribunal Federal, gera reflexos sobre o Desembargador Estadual, o que pode gerar um descompasso
com o valor corrente, em aplicacio em relacdo & Chefia do Poder Executivo. E certo que o descompasso entre
valores praticados, e os valores decorrentes dessa escala de vinculacdes — nao infrequente, repita-se — po-
deria vir a ser corrigido pelo exercicio por parte do Legislativo local, da competéncia que lhe é propria (eis
que decorrente de norma de repeticdo) a exemplo da conferida pelo art. 49, VIIl da Constituicao Federal. Mas
disso decorreria ainda a seguinte indagacdo: em resultando da aplicagdo do critério instituido pelo art. 8° da
Emenda Constitucional n® 41/03, aumento real da remuneracao do Chefe do Poder Executivo, aumento esse
que nao pudesse ser suportado pela entidade federada eis que implicaria em aumento do teto constitucional
remuneratério — provavelmente, sem sequer indicacdo de custeio dessa despesa adicional — seria possivel
ao Poder Legislativo, ao reduzir a expressao nominal dessa mesma remuneracao, gerar efeitos em relacdo
aos servidores em geral antes detentores de remuneracao superior a esse novo padrao maximo, ou af se teria
arranhada a cldusula de irredutibilidade de vencimentos?

Para adequada compreensao da posicdo do Governo Federal, proponente da modificacdo constitucional sub
examine, mais fiel serd lancar méo da justificativa que acompanhou a mensagem:

o
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112 Vanice Regina Lirio do Valle

imediata sobre situagdes futuras e ainda sobre as pretéritas; ou se entende
que tal prerrogativa de dispor sobre o passado é exclusiva do poder
constituinte origindrio, e assim o sendo, nao haveria espago para que uma
iniciativa de reforma constitucional alcangasse as situagdes ja constituidas.
A assertiva da possibilidade de alcance, por intermédio de uma espécie de
implemento da clausula que estaria a fazer as vezes de condig¢ao suspensiva a
efetiva aplicagio do particular dispositivo constante do Ato das Disposi¢oes
Constitucionais Transitérias parece ser um meio termo, que demonstra
hesitagdo quanto a compreensao tedrica dos limites de possibilidade do
exercicio de poder reformador...

De toda forma, o dispositivo em si ndo ¢ relevante a compreensao
do estudo que se desenvolve — que versa sobre o critério de aplicacao de
teto constitucional sobre as hipéteses de fontes multiplas de remuneracao.
Assim, ladeia-se essa (interessante) discussio.

3 Das dificuldades juridicas e operacionais decorrentes da
aplicacao da sistematica acima descrita

Embora a estrutura instituidora de um teto constitucional remune-
ratério, com as disposi¢oes trazidas a luz pela Emenda Constitucional
n°41/03, aparentemente se tenha completado, fato é que existem situagdes
decorrentes de suas linhas gerais, que despertam ainda perplexidades —
como se pretenderd demonstrar nesse estudo — que hao de ser enfrentadas
pela Administragao Puablica. O punctum dolens, em verdade, parece repousar

nas hipéteses em que se possa ter, em favor de um mesmo servidor publico,
92. Fixado o limite de remuneracdo determinado pelo inciso X| do art. 37 da Constituicao Federal, vislumbra-
-se a possibilidade de se aplicar o dispositivo contido no art. 17 do Ato das Disposicoes Constitucionais
Transitorias, determinacdo imposta pelo Poder Constituinte Origindrio, jamais aplicada pela auséncia da
necessaria regulamentacéo infraconstitucional no que tange, especificamente, aos limites de remuneracao
na Administracdo Publica.
93. O mencionado dispositivo prevé que os vencimentos, a remuneracdo, as vantagens e os adicionais, bem
como os proventos de aposentadoria que estejam sendo percebidos em desacordo com a Constituicdo serdao
imediatamente reduzidos aos limites dela decorrentes, ndo se admitindo, neste caso, invocagéo de direito
adquirido ou percepgdo de excesso a qualquer titulo.
94. Pelo fato de os entes publicos e seus respectivos poderes jamais terem fixado os referidos limites, o comando
imperativo do Constituinte Originario teve a sua exequibilidade postergada em face da condicdo suspensiva
jamais implementada, sem contudo perder a maxima eficacia de uma norma constitucional.
95. Tal possibilidade foi, novamente, adiada pela promulgagdo da Emenda Constitucional n2 19, de 4 de junho
de 1998, pelo fato de o Legislador Constituinte Derivado ter alterado a formula de fixacdo dos limites de
remuneracéo, estabelecendo ser o subsidio percebido pelos Ministros do Supremo Tribunal Federal o limite
para as remuneracoes no servico publico que, conforme ja mencionamos, até o momento néo foi fixado.
96. Tem-se, portanto, a oportunidade impar de garantir a méxima efetividade do contetido do art. 17 dos
Atos das Disposicées Constitucionais Transitorias, haja vista que tal comando néo foi observado pela auséncia
dos limites requeridos. Logo, & medida que se estabelece o limite, a norma deve ser aplicada, por j& estar
superada a condlicao suspensiva que impedia sua exequibilidade, com a fixacdo do limite previsto no inciso
Xl do art. 37 da Constituicdo, motivo pelo qual invocamos sua remisséo como forma de ndo deixar ddvidas
quanto a deciséo para que este comando seja observado.
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a concorréncia de mais de uma prestacdo pecunidria de parte de uma
mesma, ou mais de uma entidade pagante a titulo de remuneragao pessoal
(direta) ou de prestacao previdencidria instituida em seu favor (proventos
de aposentadoria ou pensoes). Vale uma representagao grafica da multipli-
cidade de hipéteses, para que se possa ter uma visao completa do problema:

acumulacao de cargos constitucionalmente autorizada
= Na mesma entidade federada, e no mesmo poder
- Em atividade ambos os vinculos

- Um vinculo em atividade, outro em inatividade
- Ambos os vinculos inativados

,ff = Na mesma entidade federada, em poderes distintos
- Em atividade ambos os vinculos
- Um vinculo em atividade, outro em inatividade
- Ambos os vinculos inativados

= Em distintas entidades federadas, e no mesmo poder
- Em atividade ambos os vinculos

- Um vinculo em atividade, outro em inatividade

- Ambos os vinculos inativados

= Em distintas entidades federadas e em distintos poderes
- Em atividade ambos os vinculos

- Um vinculo em atividade, outro em inatividade

- Ambos os vinculos inativados

sem que se cuide de acumulacao de cargos
- Por cessao/disposi¢ao, na mesma entidade federada, em outro poder
- Por cessdo/disposi¢ao, em distintas entidades federadas, no mesmo
poder
- Por cessdo/disposi¢ao, em distintas entidades federadas e em
~ distintos poderes.

Observe-se que na representacdo ora apresentada, nao se
cc=, eraram as hipdteses em que a remuneracio decorrente de vinculo
— | o ou inativo — pessoal e direto do servidor, se somem prestagoes

re | onadas a pensbes, ordindrias ou especiais, integrais ou divididas
por cotas. Tal siléncio, todavia, em nada prejudicard a compreensao do
fendmeno, eis que a origem do pagamento (se de vinculo pessoal, ou
decorrente da condi¢io de beneficiario de prestacdo previdenciaria legada
por outrem) nao contaminara em nada aos argumentos que se vira a lancar.

Fato € que o universo de alternativas em que se pode desdobrar o
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imperativo do somatério dos valores percebidos, para fins de incidéncia
do teto remuneratdrio constitucional, € vasto, o que permite a geragio de
situagdes absolutamente nao-isonémicas — problema que se pretende, com
esse estudo enfrentar.

Assim é que, ainda no universo menos complexo de observagoes ja
empreendidas nesses cinco meses de aplicacao do instituto, a conjugagao de
vinculos publicos (e consequentemente, de fontes pagadoras) em distintas
esferas federadas, ou mesmo em distintos poderes de uma mesma esfera
federada, implica hoje, em uma impossibilidade material, real, de incidéncia
do teto constitucional remuneratério. Isso porque, como se sabe, os po-
deres dotados de autonomia, nao compartilham o acesso a sua folha
de pagamentos na visdo individual, contracheque a contracheque’ — o
que inviabilizar o empreender-se ao somatdrio cogitado pelo dispositivo
constitucional.

De outro lado, quando se cuida de entidades federadas distintas,
com maior razao, nao se dd a troca de informacoes indispensavel a aferi¢cao
de eventual viola¢ao do teto constitucional remuneratorio.'”

Essa especial circunstancia de ja se assinala, porque ela ja permite a
identificagdo de que a aplicagiao imediata da sistematica constitucional como
posta— e efetivamente, é nesses termos que ela se traduz, a literalidade do
texto ao aludir a “cumulativamente ou ndo” dificulta qualquer interpretagao
construtiva, eis que como se sabe, um limite posto a atividade do intérprete
¢é aletra do texto — pode gerar insuperavel quebra de isonomia, na medida
em que a cumulacdo de fontes em um mesmo poder e entidade federada
determinara a viabilidade do redutor constitucional, ao passo que a variagao
em um desses elementos (poder ou entidade federada) permitira ao servidor
ficar imune a incidéncia do limitador constitucional remuneratério.

9 Por certo, a gestdo do orcamento publico permite o conhecimento do dispéndio global com pessoal, mesmo
dos Poderes — até por forca dos relatérios determinados publicar por forca da Lei de Responsabilidade Fiscal.
Tal informacao, todavia, por 6bvio, ndo permite o atendimento do desiderato de somatério de remuneracoes
individuais, para fins de observancia do teto constitucional.

10 Uma excecao que se pode apontar a essa assertiva é o caso em que a duplicidade de fontes pagadoras em
distintas esferas federadas se relacione a vinculos funcionais constituidos em associacdo a uma decisao de
cessao ou disposicdo do servidor, mediante regime de ressarcimento, ou sem 6nus para o cedente. Nessas
hipoteses, de vez que o cessiondrio empreende ao pagamento dos valores que o servidor cedido percebe na
sua origem, ou diretamente, ou mediante ressarcimento, ainda lhe seria possivel empreender ao indispen-
sével controle da observancia do teto constitucional remuneratério. Essa, todavia, se constitui praticamente
hipétese de viveiro no dia-a-dia das organizacdes publicas, vez que normalmente as cessdes/disposicoes se
dao, ou com énus para o cedente, ou mediante um acerto de contas que se d4 globalmente, o que mais uma
vez obsta o acesso a valores individuais, e portanto, a incidéncia do limitador constitucional remuneratério.
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4 Da indispensavel premissa de raciocinio: da ratio tutelada pelo
dispositivo constitucional

Antes que se possa prosseguir no enfrentamento do tema, é mister
considerar quais sejam os objetivos constitucionalmente perseguidos com
a institui¢ao de uma clausula dessa natureza, a saber, que defina um limite
maximo de remuneragio a ser percebida por servidor publico. O tema,
normalmente, desperta paixdes, € o argumento da emogao tende a invocar
elementos de maior carga de subjetividade. Assim, constitui lugar-comum
a referéncia a que o teto constitucional remuneratério destine-se a tutelar
a moralidade publica.

Ouso, ja na premissa, divergir, e de forma total. E o faco firmada
na idéia de que nao se pode permitir que situacoes pretéritas, patologicas,
determinem aquilo que Marcelo Neves'' com precisio denomina deturpagao
semantico-pragmatica do texto constitucional. Nao se pode ter por principio
de raciocinio, que um dispositivo constitucional contido no corpo perma-
nente da Carta Federal, destine-se de um lado, a coibir o abuso (e portanto,
eleja como objeto a prote¢ao da moralidade); e de outro lado, a tutelar tema
de que a mesma Constitui¢ao cuidou em outro local, a saber, o da despesa
de pessoal '* — e por via de conseqiiéncia, das consideragoes quanto a
economicidade nesse campo.

A orientag¢ao da concretizagao do texto constitucional voltada para
o passado, ou para as distor¢des, conduz o intérprete a uma encruzilhada
exegética, eis que conferird ao texto um contetdo significativo a partir
da concepcao de que o administrador publico — destinatario da regra
constitucional que lhe determina a pratica moral — descumpre, por
principio, e sistematicamente, a Constitui¢do. E ndo ha como se supor que
uma Carta Magna que em si mesma nao acredita, possa construir um sistema
minimamente racional, organico, e portanto, suscetivel de uma interpretagao
igualmente organica e racional.

Penso que o tema do thelos buscado pelo art. 37, XI da Carta Federal
pode ser orientado ainda por outros elementos, e para tal, me reporto ab
initio, aos fundamentos e objetivos que a prépria Constitui¢ao a si traga
— esses sim, elementos de orientagdo no esclarecimento quanto a seu
conteddo, sempre mais seguros. Refiro-me aos artigos 1°, Ill e IV e 3°, 1 e

" NEVES, Marcelo. Direito Adquirido como Tema da Teoria Geral do Direito. In: CONGRESSO BRASILEIRO DE
DIREITO DO ESTADO, 4., Salvador, 2004.

2 A matéria é disciplinada pelo art. 169 da Constituicao Federal, que por sua vez remete o tema dos limites de
gasto com pessoal a lei complementar, sistema normativo esse que veio a se materializar na Lei Complementar
n° 101/00, conhecida como Lei de Responsabilidade Fiscal.
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I11, todos do Diploma Base.

E de se ter em consideracao o art. 37, XI do Texto Maior, € o
objetivo por ele tutelado, tendo-se em vista a dignidade da pessoa humana
e o reconhecimento do valor social do trabalho; e mais ainda, o objetivo de
reducao das desigualdades sociais € a promocao do bem de todos. Isso tudo
se traz a colacao para de pronto, afastar a idéia de que se possa pretender
extrair da consagracao da figura de teto constitucional remuneratério, a
idéia de corregao de uma violagdo a moralidade. Isso porque, se de um lado,
valores muito expressivos de remuneracao possam gerar — num pais tao
sujeito a desigualdades como o nosso — alguma primeira estranheza, fato
¢é que a valorizagdo social do trabalho parece nao se harmonizar com uma
espécie de presungao wuris et de iure de que o fruto dele (remuneracao licita-
mente constituida de servidores publicos) possa ser violador a moralidade.

Em condigoes normais de temperatura e pressao, a rigor, a remu-
neragao do servidor ha de produzir a contrapartida da complexidade da
tarefa que desenvolveu, sendo incompativel com a dignidade da pessoa
humana a supressio dessa contrapartida a partir de um juizo subjetivo de
valor de que ela seja, nominalmente, muito alta.

Pois bem. Mas se nao é a moralidade que fundamenta a regra de
instituigdo de um teto remuneratério constitucional, o que poderia ser?

Penso que o tema estd muito mais préximo a tutela ao principio da
reducao das desigualdade sociais e ao principio republicano — a vedagao a
apropriagao dares publica (nao a indevida no sentido da ilicita, porque dessa
niao ha de cuidar a Constituicio) em favor exclusivamente de um sé, ou de
um grupo de seus beneficidrios. A permissao de apropriagao ilimitada em
favor de um servidor ou de uma categoria deles, de recursos ilimitados, essa
sim poe em risco sua proépria qualificagdio como publica (eis que afetada
estaria a um s6); e mais ainda, a sua coibigao se harmoniza perfeitamente
com a sistematica que a préopria Constitui¢do prossegue construindo de,
de um lado, sinalizar para limites maximos de comprometimento das re-
ceitas publicas com despesas de pessoal; e de outro lado, de empreender
a vinculacao de recursos (restantes) a finalidades especificas que a prépria
Constituicdo traca (saude, educacio, etc.).

Nao haveria como se proteger esse proprio sistema constitucional,
de limites e vinculagbes de gastos publicos — todos eles, em verdade,
instrumentais ao alcance daquele desiderato principal do poder ptblico, a
saber, o atendimento ao interesse de mesma natureza — sem que se tivesse
um patamar maximo a apropriacao individual por um tnico servidor, de
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recursos publicos.

No plano da redugao das desigualdades sociais — ao menos, dentre o
universo de servidores publicos — o dispositivo se poe ainda como especial-
mente relevante, quando associado ao §5° introduzido ao art. 39, tudo pela
Emenda Constitucional n® 19/98." Tal dispositivo, ao prever o estabeleci-
mento de relacio entre a maior e menor remuneragao dos servidores
publicos, completa a idéia de que a retribuigao pelos cofres publicos a
prestagao de servigos que lhe é destinada por seus servidores ha de conter
um compromisso de proporcionalidade entre seu patamar minimo e um
referencial maximo, como instrumento de corregao ja de desigualdades,
vez que ndo hi como se afirmar que a maquina estatal incumbida
constitucionalmente de promover essa reducdo nao tenha qualquer
compromisso com tal desiderato em seu préprio quadro de pessoal.

Observe-se que também aqui — data maxima venia — o que se tem
nao ¢ o sentido de economia (o poder publico desejando “fazer caixa” com
a instituicio de teto constitucional remuneratério); mas sim a viabilizacao de
que os recursos que lhe sio permitidos despender em matéria de pessoal,
sejam distribuidos de forma mais equanime, o que instrumentaliza a melhor
prestacao do servigo publico. Sim, porque se a cada qual s6 é dado pagar
“X”, e se o limite maximo de comprometimento de despesa de pessoal é
10 “X”, com o teto constitucional remuneratério se tem viabilizado que
aquela atividade se tenham afetos, quando menos, 10 servidores.

E porque ¢ relevante enfatizar — como se vem fazendo — que o
objetivo do dispositivo constitucional nao é tutela a moralidade, nem mesmo
garantia a economicidade? Porque a par de partir de um pressuposto
viciado,a interpretacao decorrente dessa premissa, data maxima venia, nao
faz jus nem aos servidores publicos, que por circunstancia de sua carreira
tenham alcangado valores expressivos de remunerac¢io; nem faz jus ao
Estado, vendo-o ainda sempre sob uma 6tica hobbesiana, do Leviata.

Last but not least, sempre € Gtil lembrar que a prépria jurisprudéncia
pacificada do Supremo Tribunal Federal que, ja sob a égide da Carta de
1988 — com a consagragao formal portanto, do principio da moralidade'*
— asseverava ser passivel de exclusao do teto constitucional remuneratoério
as parcelas decorrentes de direito pessoal, parece estar a indicar uma com-
3 Art. 39, §5° da CF - Lei da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios poderd estabelecer a

relacdo entre a maior e @ menor remuneracdo dos servidores publicos, obedecido, em qualquer caso, o
disposto no art. 37, XI.
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preensao de que nao contrasta com a moralidade, a percepgao por forca de
particularidades de sua vida funcional, de valores acima daquele referencial
que se estabeleceu como patamar maximo."

Libertado o intérprete dessas premissas de que o que se deseje
tutelar via art. 37, XI da CF seja moralidade (num sentido relativista, que
transforma em imoral o resultado eventualmente de 40, 50 anos de vida
dedicada ao servico publico, e moral o salario nominalmente alto pago
aquele que acabou de ingressar nos quadros)'® ou um espirito argentario
que ainda se insiste em atribuir a um Estado que, num modelo tedrico, é
comprometido com a constru¢ao de uma sociedade livre, justa e solidaria,'’
é possivel que se restaure o caminho de compreensao dos efeitos da norma
juridica sob analise, na trilha de uma interpretagdo construtiva. E a opcao
que se empreende no presente trabalho, é por uma exegese voltada
para o estabelecimento de um liame referencial entre o critério juridico
reconhecido na norma, e o problema que ela se destina a enfrentar, na
licio de Castanheira Neves (2003: 28):!8

A exigéncia da interpretacdo juridica, enquanto tal, ndo tem fundamento
linguistico-hermenéutico-exegético, e sim fundamento normativo. O que
a faz imprescindivel é o acto normativo da utilizacio metodolégica (me-
todolégica-normativa) de um critério juridico — que alids, ndo tem de ser
necessariamente oferecido num texto prescritivo, num texto-norma legal, pois
pode decerto provir de uma pratica consuetudindria, de uma decisao-precedente,
etc. — no juizo decisério de um concreto problema normativo-juridico: a referéncia
desse critério ao mérito deste problema, ou a compreensio-assimilagio intencional-

14 E certo que o dever de observancia & moralidade sempre se pds — nao se pode conceber uma Administracao
Plblica que opere sob outras premissas — mas a sua consagracao literal em texto constitucional s6 se deu
com a Carta de 1988.

> A referéncia a essa vetusta compreensdo do STF se faz, ndo em defesa de suas conclusdes, mas sim para
demonstrar que a premissa de que dentre os principios tutelados pelo art. 37, XI da Constituicdo Federal
se contenha o da moralidade, ndo se harmoniza com a leitura que sobre o fenémeno, empreendeu a Corte
Constitucional.

16 A personalizacdo do raciocinio é inimiga da ciéncia... No tema, em especial, os exemplos sdo ricos, num
sentido e n’outro, de salarios que por altos, nem por isso se pode ter por imorais; e de outros, que imorais
s&0 s pela simples razdo de ainda traduzirem alguma prestacdo paga pelo Poder Publico em favor de quem
dele ndo merece qualquer atencdo... Assim, é de se abstrair, para ndo contaminar a anélise do tem, as parti-
cularidades dos exemplos, buscando-se um critério minimamente objetivo para o enfrentamento da matéria.

17 Essa subverséo de premissa é freqliente no raciocinio juridico brasileiro, e por inverter o problema, inverte,
normalmente, a solucdo. O problema que se mostra com indesejada freqliéncia, é de acdo estatal ndo
harménica com os objetivos e fundamentos do Estado Democrético de Direito que se constitui a Republica
Federativa do Brasil. Tal dificuldade é tema a ser enfrentado pela via do controle — social, politico, interno
e externo, todos aqueles que o imaginario possa propor ao aperfeicoamento da atividade estatal. Pautar a
interpretacdo constitucional por uma premissa de que o Estado descumpre por principio ao papel que a
prépria Constituicao lhe traca é a interpretacdo que nega a prépria Carta Base. Afinal, se ela ndo é suficiente
para gerar a fidelidade do Estado (que ela cria) aos propositos (que ela traga), porque seria habil a gerar a
correcao de distorcdes nas previsdes concretas, preceituais?

8 CASTANHEIRA NEVES, A. O Actual Problema Metodolégico da Interpretacéo Juridica I. Coimbra: Coimbra
Ed., 2003.

A & C R. de Dir. Administrativo e Constitucional, Belo Horizonte, ano 4, n. 17, p. 107-137, jul /set. 2004



Cumulatividade de Vinculos Determinantes de Remuneracéo pelos Cofres Publicos e Teto Constitucional ... 11 9

mente normativa daquele critério justamente como critério normativo da con-
creta solugido do problema juridico, é o que, essencialmente, exige e constitui
a interpretagao juridica.

5 Da ratio inspiradora do dispositivo constitucional, e de
seu primeiro desafio:as acumulacées constitucionalmente
autorizadas

Primeira questdo que se levanta a partir daquele conjunto de hipé6-
teses apresentadas no inicio do presente arrazoado em que se da a incidéncia
do teto constitucional, diz respeito as acumulagbes constitucionalmente
permitidas.

Ora, se a propria sistematica constitucional — € o que se argumenta
— autoriza a acumulacio; a institui¢io do teto remuneratério inviabilizaria
(em algumas hipéteses, evidentemente) a percep¢ao da remuneracao integral
dos cargos acumulaveis, o que atentaria contra a prépria valorizagao social
do trabalho e dignidade da pessoa humana, principios ja mencionados
no presente estudo.

Ainda se adita, normalmente, a essa tematica, a tese de que a
Primeira Sessao Administrativa do Supremo Tribunal Federal, havida em 5
de fevereiro de 2004, teria entendido incabivel empreender-se ao somatério
de vinculos, tendo em consideracio acumulacoes constitucionalmente
permitidas, vez que firmou posi¢ao no sentido de que nao seja considerada
para fins de teto a remuneragao decorrente da atuacao dos Ministros do
Tribunal Constitucional junto ao Tribunal Superior Eleitoral.

Esse argumento se supera com mais facilidade, a vista da prépria
leitura da ata. Afinal, ali se consignava, a um s6 tempo, in verbis:

Sua Exceléncia'? consignou, também, que considera inconstitucional a expressio
“percebidos cumulativamente ou ndo” contida no artigo 1° da Emenda Constitu-
cional 41/03, no que deu nova redagéo ao inciso XI do artigo 37 da Constituigdo
Federal, assim como o artigo 9° da referida Emenda. 0 Tribunal fixou ainda,
por unanimidade, nos termos do voto do Ministro Mauricio Corréa, o enten-
dimento de que, no caso especifico da acumulacao dos cargos de Ministro
do Supremo Tribunal Federal e Ministro do Tribunal Superior Eleitoral, de-
terminada pelo artigo 119, inciso I, letra “a” da Constitui¢do, ndo se aplica a
cumulagio das remuneragdes para fins de incidéncia do limite estabelecido
pelo inciso XI do artigo 37 da Constitui¢iao Federal. Foram consignados e jun-
tados ao processo os votos escritos dos Ministros Mauricio Corréa e Marco
Aurélio.

19 Refere-se a ata da sesséo a registro de divergéncia de parte do Ministro Marco Aurélio.

A & C R. de Dir. Administrativo e Constitucional, Belo Horizonte, ano 4, n. 17, p. 107-137, jul./set. 2004



120 Vanice Regina Lirio do Valle

Da leitura da ata, se verifica a compreensiao do Egrégio Supremo
Tribunal Federal pelo cabimento do somatério de fontes pagadoras — eis
que se assim ndo o fosse, nao haveria sentido no registro por parte do Min.
Marco Aurélio em relagao a sua compreensao pela inconstitucionalidade da
referéncia a “...percebidos cumulativamente ou ndo...”. Ademais, a ressalva
empreendida pela Corte quanto a empreender-se ao somatorio diz respeito
auma acumulagdo, ndo autorizada por qualquer dispositivo constitucional,
mas sim aquela determinada pelo art. 119, I, “a” da Carta Magna.

A par dessa conclusdo, recentemente firmada pela Corte Constitu-
cional, fato é que as hipéteses de acumulacao de cargos sao autorizadas.
Significa dizer que a mantenga do vinculo sem que a ele correspondesse
contrapartida remuneratéria pela incidéncia de teto constitucional
remuneratorio, passa a ser uma opc¢dao de cada qual dos servidores even-
tualmente envolvidos nessa especial situacao de fato (exonerar-se, requerer
aposentadoria se cabivel, etc., etc.). Disso decorreria portanto, que a escolha
pela acumulagio que viesse a determinar, a vista da composi¢gao remune-
ratéria especifica do servidor, desconto por incidéncia de teto remuneratoério,
ndo se poderia atribuir como efeito constitucionalmente indesejado
de desvaloriza¢ido do trabalho, mas como op¢ao — licita — de alguém
pela preservacao de um vinculo, ainda que disso ndo resultasse qualquer
contrapresta¢ao pecunidria.

Nem se diga que a hipdtese — decisao voluntaria pela prestagao
de trabalho em regime de acumulagao de cargos, sem remuneragao — seja
hipétese de viveiro. Afinal, trabalho voluntario (figura préxima do efeito
de que se cogita) nao ¢ fato nao verificavel na sociedade brasileira. Mais
do que isso, a prépria incidéncia do teto constitucional remuneratério
em hipéteses de acumulacido de cargos pode se verificar por forga de
circunstancia episodica (o servidor esteja, em qualquer deles, nomeado
em fungao fiduciaria que lhe eleve a remuneragao acima do referencial do
teto, por exemplo) e de tal caracteristica temporaria pode decorrer a op¢ao
pela preservagdo de ambos os vinculos. A simples existéncia de alternativas
que demonstre que a acumulacdo de cargos pode se verificar com a devida
remuneragao; ou ainda que sem remuneragao, com a anuéncia do servidor,
afasta a tese de que tal compreensao possa atentar contra a dignidade do
trabalho ou a prépria autorizagao constitucional para o camulo.

Uma sutileza ainda pode se por com relagao ao somatério de fontes
de remuneracio decorrente das acumulacdes constitucionalmente auto-
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rizadas: refiro-me ao ponto suscitado na ja citada ata da Primeira Sessiao
Administrativa do Supremo Tribunal Federal, pelo Min. Marco Aurélio,
a saber, a inovac¢do introduzida no tema com a redagio conferida pela
Emenda Constitucional n°® 19/98 ao art. 37, XI da Constituicao Federal.

Afinal, o texto original da Carta Maior, como se sabe, aludia ao teto
constitucional remuneratério, adotando como base de calculo dessa clausula
de limitacao, os “... valores recebidos em espécie, a qualquer titulo...”. De tal
locugao nao se poderia extrair — como de resto, alias, nunca se pretendeu
extrair — a conclusdo de que aqui se cuidasse de empreender ao somatério
de remuneragoes decorrentes de varios vinculos funcionais. Tal providéncia,
em verdade, s6 veio a luz a partir da reforma empreendida pela Emenda
Constitucional n® 19/98, que despertou, ja de inicio, a reagdo — contraria —
dos doutrinadores no tema. Importante trazer a colacao a posicao de Paulo
Modesto:*

A soma das acumulagdes constitucionais para fins de abate-teto nao tem justi-
ficativa que a sustente. Nada representa do ponto de vista fiscal ou moral.
No plano juridico, de revés, provoca perplexidade, pois consta da Constitui¢ao
Federal norma que autoriza os préprios ministros do Supremo Tribunal Federal
a acumulac¢do “remunerada” decorrente do exercicio de outra fun¢ao puablica
(ensino). Fica-se numa situacao antindmica: uma norma autoriza a acumulagao
remunerada, permitindo aos ministros perceberem do Poder Publico valores
adicionais ao subsidio devido pelo exercicio de seus cargos no Poder Judi-
ciario, mas outra norma, a relativa ao teto, aparentemente impede qualquer
percepcao de valor adicional.

Ainda que reconhecida a constitucionalidade da clausula —
instituida que foi por poder constituinte reformador — fato é que havera
sempre a se considerar a zona cinzenta de incerteza na qual se encartam os
servidores detentores de acumulacoes licitas constituidas anteriormente a
Emenda Constitucional n°® 19/98, em relagao aos quais pode se por, quando
menos uma expectativa de direito qualificada, de nao inser¢ao no regime
novo que se institui.?'

6 Da ratio inspiradora do dispositivo constitucional, e de
seu segundo desafio: dupla fonte pagadora decorrente
de ocupacao de funcao fiduciaria, por parte de servidor

—ativo ou inativo

20 MODESTO, Paulo. Teto Constitucional de Remuneracdo dos Agentes Publicos: uma Cronica de Mutacoes e
Emendas Constitucionais. Revista Didlogo Juridico, Salvador, v. 1, n. 3, jun. 2001. Disponivel em: <http://www.
direitopublico.com.br>. Acesso em: 20 maio 2004.

210 tema da protecdo da expectativa de direito qualificada, que se pde sempre como uma questdo quando
menos de politica legislativa, refoge a orbita de investigacdo que aqui se empreende. De toda forma, ndo
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Segundo desafio posto a determinagao constitucional de somatério
de valores origindrios de vinculos distintos diz respeito as hipéteses de
ocupacao por servidor detentor de cargo de provimento efetivo, ou mesmo
destinatario de beneficio previdenciario decorrente de vinculo em que ja
se tenha aposentado, de funcao fiduciaria.
Nessas hipoteses — que se podem sofisticar, na medida em que o
servidor ocupante de cargo comissionado e ja aposentado, pode perceber,
como ¢ o caso do Estado do Rio de Janeiro, por fontes pagadoras diversas, a
saber, Tesouro Estadual no primeiro e fundo previdenciario no segundo —
o que se tem é a opcao, normalmente por parte da préopria Administragao
Pablica,” de aproveitamento de um determinado servidor, para o desem-
penho das tarefas de especial responsabilidade relacionadas a fiducia.
O argumento normalmente suscitado em relacao a essas hipéteses,
¢ o de que a opgao pelo servidor (ou ex-servidor, quando se cuida de apo-
sentado) é a que mais atende a prépria Administragdo, que se valerd de uma
expertise que a vida lhe tenha emprestado, sempre em favor do interesse
publico, nao se justificando que em nome de melhor se atender a Admi-
nistra¢do, se negue a esse servidor a possibilidade de percep¢ao, ou quando
menos, de percepcao integral de ambas as remuneragoes.
Mais uma vez, o tema pode merecer outra aproximacao. Se ¢é fato
que a expertise pode ser a razao determinante para o convite a assuncao de
fungoes fiduciarias (que somadas a remuneracao de cargo de provimento
efetivo, ou de proventos de aposentadoria, resulte em ultrapassar ao teto
constitucional remuneratério), nao é menos fato que essa relagao possivel-
mente serda de conveniéncia/comodidade da prépria Administracao Puablica,
e nao de imprescindibilidade.
Explico. Normalmente, a substitui¢do de um servidor, qualificado,
que desempenhe a longo tempo determinada func¢ao de confianga, se
constitui traumatica para o administrador, que afeito ao modo de trabalho
e ao conhecimento tacito daquele servidor, prefere nao modificar a situagao
m—se o quadro que se vé posto no tema do teto constitucional remuneratério, sem distinguir
que o texto da Emenda Constitucional n® 19/98 inova em relacéo a esse particular, e que a constituicdo de
situacdes juridicas antes ou depois de sua vigéncia pode deitar efeitos distintos sobre as situagdes individuais
de cada servidor publico.

22 Fez-se a ressalva de que a opgdo é “normalmente” por parte da Administracao Publica, tendo-se em conside-

racdo que por vezes, quando menos o universo de servidores possivelmente ocupantes de funcoes fiduciarias
se vé limitado por opcéo legislativa, a um determinado universo (uma sé categoria profissional, ou servidores

que atendam a condicao “x" ou “y"). E o caso, por exemplo, das categorias juridicas, que normalmente tém
a seus préprios membros reservada a prerrogativa de ocupagdo dos cargos comissionados no ambito de

suas instituicoes.
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antes vigente com a substitui¢do por outro, que decerto ainda tera algum
percurso de aprendizagem a desenvolver. Como se vé, o fundamento é
de comodidade, de conveniéncia — e ndo de que seja imprescindivel a
mantenca do aposentado, eis que, se outros servidores existem, detentores
do mesmo cargo de provimento efetivo do substituido, é de se supor
que, iguais em qualificacdo basica, seja possivel iguald-los também em
experiéncia — é preciso tdo-somente permitir que o tempo opere seus
efeitos.

Ora, se a razao determinante da opgao reside na comodidade, na
conveniéncia (que pode até se harmonizar com o atendimento ao interesse
publico num cenario de curto prazo), estamos caminhando no terreno da
consagragdo de privilégios em favor daquele que venha a merecer especial
tratamento — na hipétese em cogitacdo, o servidor ja aposentado que
voltasse a exercer funcido fiduciaria no ambito da Administracao Pablica —
para garantir a terceiro, a comodidade. Tal compreensao, a par de encontrar
sério Obice na literalidade do texto, ainda apresenta grave confronto com
o principio da isonomia.

Acresca-se ainda a circunstancia de que a conveniéncia que pode
existir para o Poder Pablico em manter disponivel essa mao-de-obra, decerto
nao sera exclusivamente dela, Administragao. Por certo, ao servidor publico
igualmente interessa a situagao — eis que aceita a indica¢ao para a ocupagio
da fungao fiduciaria, nao podendo ser compelido a desenvolvé-la.*> Assim,
nao ha como transformar um ato de vontade (ainda que de duplice vontade,
de parte da Administracdo e do servidor) em um salvo-conduto contra a
incidéncia de regra constitucional expressa.

Ainda que assim nao fosse, a interpretagao conjunta do Texto-Base
estd a demonstrar, especialmente no caso da ocupagio de fungao fiduciaria
por parte de aposentados, ndo seja essa a situagao constitucionalmente
desejada. Isso porque ao aludir a reserva das funcoes fiduciarias em favor
dos servidores publicos (v. art. 37, V da CF), da-se a referéncia a “...servi-
dores ocupantes de cargo efetivo...” quanto as fun¢des de confianca; e a
“... servidores de carreira...” no que tange aos cargos em comissdo. Tais
expressoes constitucionais, que nio podem ser tomadas como ociosas,
destinam-se a demonstracao de que as fungdes qualificadas pelo plus de
23 Esse elemento de vontade, indiscutivelmente estd presente, tanto no caso do servidor publico em atividade

que aceita a nomeagao para fidlcia, quanto no do inativo que por essa especial circunstancia retorna ao

exercicio. Assim, nao se cuida de uma determinacéo legal que deite efeitos sobre um universo de pessoas,
sem que elas se possam a isso furtar...
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responsabilidade da fidiicia hao de ser relacionadas a servidores, no sentido
estrito da palavra, integrantes ainda do quadro permanente de pessoal,
como um elemento até mesmo retro-alimentador do ideario de profissio-
nalizacdo da Administracao Pablica.

S6 havera profissionalizagao da Administracao Pablica, continuidade
de politicas, e outros objetivos tanto perseguidos, na medida em que se
mantenha uma instancia deciséria informada por parametros basicamente
técnicos, reservados aqueles que detém ainda um vinculo de carater
permanente com o Poder Publico.

Mais ainda, a propria clausula constitucional que determina, mesmo
em relagido aos concursos publicos, prazo de validade, tem como pano
de fundo, um valor de renovacdo de quadros, de revitalizacao de idéias
e entusiasmo que € préprio do ingresso de novos profissionais. Essa revi-
talizacdo e atualizagdo, tida por necessaria no desempenho das fung¢oes
normais, operativas, decerto ha de ter relevancia constitucional também
para as fungoes fiduciarias — ainda que temperado por outras variaveis que
sao proprias da escolha de fungoes de direcao. Traz-se esse argumento
a consideracdo tio-somente para demonstrar que nao se pode ter por
verdade que do ponto de vista constitucional, uma aeracao dos quadros seja
um indiferente — ao contrario, essa é uma situacio constitucionalmente
desejada, e essa referéncia ha de ser considerada no processo de
interpretacao.

Ainda tendo em consideragdo o tema da profissionalizagdo dos
servidores, outra abordagem possivel a se empreender diz respeito ao
angulo da eficiéncia, com a preserva¢iao em fungoes fiduciarias de servidor
ja aposentado, por mais experimentado, normalmente melhor atenderd a
necessidade do servico. A assertiva se reveste, data maxima venia, de um certo
relativismo. A experiéncia pode — e nao ha elementos empiricos suficientes
para se afirmar qual seja o comportamento que expressa a regra, € qual a
excegao — por vezes estar associada a outras caracteristicas que neutralizam
esse fator de ganho, como o apego a praticas nao mais compativeis com a
modernidade. Fato é que a mantenga pura e simplesmente do ex-servidor
(aposentado) no desempenho das fungdes que ele antes desenvolvia, e
para as quais ndo se encontra substituto, pode constituir estimulo a pratica
ineficiente, eis que o potencial dos seus pares (servidores de mesmo patamar
de qualificagdo) para o desenvolvimento do mesmo mister (fung¢do fiducidria)
pode nao ser levado ao maximo de intensidade — muitas vezes, por iniciativa
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do préprio servidor tido por “imprescindivel” a eficiéncia, que, ao longo dos
anos, institui uma espécie de “reserva de mercado”, nao compartilhando seu
aprendizado, justamente para gerar essa “indispensabilidade”. O argumento
da eficiéncia nesses casos portanto, pode ser utilizado € ao revés — a eficiéncia
exige que nao se compactue com a criacao dos feudos, que deixa a Pablica
Administracao refém de “a” ou “b”; alias, ndo sé a eficiéncia o exige, como
também a impessoalidade.

A questdo portanto reside em corrigir-se a 6tica com que se enfrenta
o problema, para que se tenha em consideracao na concretizacdo cons-
titucional, nao os casos individuais, mas sim a sistematica que se deseja
implantar de uma administragao publica que tenha em consideragao o
desenvolvimento dos potenciais de gerenciamento de seus préprios quadros
funcionais como um dever seu.

7 Da ratio inspiradora do dispositivo constitucional, e de seu

terceiro desafio: realizacao pratica do desconto por excesso

em relacao ao teto constitucional remuneratorio em hipdteses

de pluralidade de vinculos

Quais sao as premissas de fato, para que se possa, de maneira eficaz

e objetivamente considerada, empreender a aplicacao do teto constitucional
remuneratorio, a situagdes que envolvam vinculos distintos, dos quais de-
corram (ou nao) fontes de pagamento diferenciadas?

1. identificacio de um conceito de remuneracio ou subsidio (base
de calculo sobre as quais recaird, eventualmente, o desconto de
excedente);

2. identificagdo de qual seja o referencial objetivo que traduz o teto
constitucional remuneratoério;

3. conjugacao de todas as informagdes atinentes a pagamento, por
for¢a de qualquer vinculo, em qualquer esfera e qualquer poder,
numa mesma base de dados;

4. identificagdo, no caso de vinculos funcionais sujeitos a regras
distintas de parametro de teto, qual a que lhe seja aplicavel;

5.1dentificacio — nos casos de excesso de remuneracido, tendo em
consideracdo o parametro constitucional — sobre qual das par-
celas, e em que proporgdes, devera recair o desconto;

6. identificagdo de quem seja o responsavel, em termos operacionais,
inclusive, de empreender ao desconto;

A & C R. de Dir. Administrativo e Constitucional, Belo Horizonte, ano 4, n. 17, p. 107-137, jul./set. 2004



126 Vanice Regina Lirio do Valle

7. identificacao do destinatario dos valores de restituicao do desconto.
Todos esses sao elementos que hao de ser conhecidos, para que se
possa empreender a operagido de desconto do excedente de teto. Esta-se
aqui abstraindo (eis que ndo parece essencial a constru¢ao do raciocinio)
a compreensao de que se possa entender pela existéncia de vinculos
constituidos anteriormente a sistematica constitucional, imunes portanto
aincidéncia do teto constitucional remuneratério. No particular, exemplos
podem contribuir a compreensao.

Suponhamos um servidor publico, detentor de uma matricula esta-
dual de professor universitario em atividade, e outra federal de magistrado
também em atividade. Do somatério de ambos os vinculos decorre uma
remuneragao — em tese — que alcanga a casa de R$23.000,00 (vinte e trés
mil reais). Nao resta davida seja a hipdtese de empreender-se a redugio,
eis que ultrapassado o teto remuneratério. Pois bem.

Qual o teto estipendial a aplicar-se a hip6tese? Isso se indaga, eis que
no que tange a matricula de professor, tera incidéncia o teto remuneratério
proprio ao Poder Executivo, ao passo que na de magistrado, por 6bvio, o
limite serd o concernente ao Poder Judicidrio. A essa indagagao, parece
claro que a resposta ha de ser a de aplicacdo ao teto constitucional préprio a
magistratura, sob pena de se afastar, pela via do somatério dos pagamentos,
um tratamento especial que a Carta Magna conferiu aos magistrados, qual
seja, um teto constitucional relacionado a estrutura de remuneracao de
seu proprio Poder.

Aplicado o teto remuneratério, na hipétese concreta, préoprio da
magistratura (que tem como referéncia maxima, 90,25% de R$19.115,19),
haveria um excedente de R$5.748,54; a ser objeto de desconto. Em que
matricula? Observe-se que a apropriacdo do valor total a ser objeto de
desconto em uma ou outra delas, deita implica¢oes sobre cada qual das
entidades pablicas em causa, que passard a ter sua despesa total com pessoal
deduzida desse fator de desconto (vale ainda lembrar que essas entidades
estdo sujeitas a demonstragoes distintas de comprometimento com despesa
de pessoal, assim como a indices igualmente distintos, nos termos do que
determina a Lei Complementar n® 101/2000 — Lei de Responsabilidade
Fiscal).

Se considerarmos a hip6tese de um dos vinculos estar sendo custeado
por recursos de regime publico de previdéncia, os efeitos sao ainda mais
particulares, e se irradiam, a rigor, a todos os segurados. Isso porque a
incidéncia de todo o desconto de teto no vinculo custeado pelo regime
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publico desonera-o, evidentemente, o que pode se revelar desejavel. Mas
de outro lado, a incidéncia de todo o desconto sobre o outro vinculo,
nao custeado pelo regime publico, mantém a seu débito uma parcela de
pagamento que a rigor, poder-se-ia alegar, nao lhe cabe empreender, posto
que afastada pela incidéncia da regra constitucional de limite remuneratorio.
E se o regime publico paga aquilo que néao lhe é devido pagar, o prejuizo
¢ de seus segurados, e das geracgoes futuras...

Na tentativa de construgdo de um sistema pautado pela razoabili-
dade, suponhamos que esse desconto se dé pro rata — na propor¢ao
do valor de remuneragao pago por cada qual dessas fontes pagadoras
em favor desse mesmo servidor. Estamos aqui ja pressupondo que, na
conjugacao de vinculos, os dados relacionados ao pagamento de todos os
servidores, em todas as entidades federadas e todos os poderes, estio dispo-
niveis, on line, tendo em consideragio a mesma competéncia de pagamento.
Sim, porque ndo ¢é possivel aferir-se a violagdo ao teto constitucional se
nao tendo-se em consideragdo o mesmo més de competéncia em cada
qual dos vinculos. E a realidade ja comeca a se impor, demonstrando sua
necessaria intersecao subordinante da aplicabilidade da sistematica deter-
minada pelo dispositivo. Vejamos.

Primeiro, a base de dados comum, com que até o momento se
trabalhava como premissa, nao existe. E ndo existe ndo s6 por desinteresse,
mas por forca da autonomia que a cada qual dos Poderes se reconhece. A par
disso, os calendarios de pagamento de cada qual dos Poderes ¢ igualmente
diferenciado, sendo o da magistratura contido no més a vencer, e o do Poder
Executivo normalmente relacionado a més ja vencido. Da mesma forma, os
calendarios de pagamento das entidades federadas se diferenciam, seja em
relagdo a faixas de datas-referéncia, seja mesmo em relagao a seu modus de
execugao. Ha entidades que empreendem ao pagamento em duas parcelas
(adiantamento e principal) e outras ndo. Assim, na realidade, ndo ha
um momento em que coexistam, informadas, e ainda nao consolidadas
como folha de pagamento a ser executada, informag¢des de uma mesma
competéncia, de todos os poderes e entidades federadas. Nao ha como
se empreender portanto, no curso do processamento, a esse ajuste, ainda
que pro rata, dos valores a serem pagos, deduzido o teto constitucional
remuneratorio.

Observe-se ainda que nao ha no momento, e provavelmente, nao

havera como se empreender a essa equalizagao, eis que critérios e datas
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de pagamento de seus servidores se constitui decisao discriciondria de
cada entidade federada em cada esfera de poder, subordinada ainda por
dados que sao préprios de suas realidades — fluxo financeiro de receitas
e obrigagoes, etc., etc.”* Observe-se que o discriciondrio af utilizado, foi no
sentido da discricionariedade que é prépria de sua auto-administragao,
que tem sede constitucional, e ndo pode ser constringida, salvo por outra
determinante igualmente constitucional, e obedecida a insuperavel con-
dicionante da realidade (eis que o Direito dissociado da realidade que
teoricamente pretende disciplinar, ¢ inutil).

Vamos assumir ainda, por amor ao debate, que toda essa modificacao
relacionada a equalizagdo de datas de processamento e calendario de
pagamento possa se dar. Isso, decerto, nao se dara agora, nesse més, ou
no subseqiiente. Como entdo viabilizar-se a aplicacdo do sistema nesse
mesmo més? Aponta-se ja o problema da insuficiéncia dos parametros
constitucionais a maxima eficicia do dispositivo em todas as multiplas
incidéncias que contempla.

Prossigamos no exercicio de raciocinio. Vamos supor que, a vista da
impossibilidade de se empreender, a0 menos no momento, a operagao on
line de cruzamento de folhas e desconto de valores excedentes. Qual seria
a providéncia que um raciocinio pragmatico apontaria? Empreender-se
ao somatdrio, e portanto a verificagio do excesso de teto remuneratoério,
quando do processamento da ultima folha envolvida na hipétese —
normalmente, sera a folha de instituicio vinculada ao Poder Executivo.
Nesse momento, previamente informada dos valores resultantes do
pagamento havido no ambito do Poder Judiciario e Legislativo, seria
possivel identificar o excedente de teto, e empreender-se ao desconto.
Ainda aqui, a légica engana.

Primeiro, isso seria minimamente vidvel, em se cuidando de uma
mesma entidade federada — pode ja nao se revelar igualmente factivel
quando houver, como no exemplo que se figurava, mais de um nivel de
Federacao envolvido. Segundo, disso resultara que o desconto se dara, por
6bvio, sempre na entidade que gera por altimo sua folha de pagamentos. E
se assim o for, inimeras serao as implicagoes:

1. s6 essa entidade sofrera os reflexos, no calculo de seu limite com
me ingresso dos recursos decorrentes de sua prépria arrecadacéo tributéria subordina o

calendario de pagamentos de cada entidade federada, assim como a data de repasse financeiro pelo Executivo
em favor dos demais poderes deita efeitos sobre o calendario dessas estruturas.
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despesa de pessoal, do desconto de excedente de teto;

2. o desconto pode restar inviabilizado na sua totalidade em uma s6
matricula, por insuficiéncia de créditos nessa matricula;* e disso
decorrera a existéncia sempre de um “saldo” de excedente de teto
nao descontado;

3. aincidéncia do desconto por excedente de teto, sempre, sobre uma
mesma matricula em atividade, nos termos da sistemética intro-
duzida pela Emenda Constitucional n® 41/02 pode determinar a
diminuicao do beneficio previdenciario futuro desse servidor, eis
que a base de célculo dos proventos de aposentadoria agora se
constitui a média da remuneragdo que seja base de calculo de
contribui¢io previdencidria;*

4. aincidéncia do desconto por excedente de teto arbitrada em uma
mesma matricula pode determinar o agravamento da situacao
pessoal no servidor, eis que uma combinagao de status funcionais
pode determinar a ele maior conveniéncia na incidéncia do
desconto por excesso de teto em uma determinada matricula.?”’

Sempre se podera dizer que tudo isso poderia ser objeto de ajuste
nas folhas de pagamento subseqiientes, respeitado o ambito de competéncia
legal de cada entidade, e os efeitos préprios em cada periodo ao qual se
referencie o pagamento... Tudo isso é verdade, mas ndo transforma em
possivel, de jd, a incidéncia de forma adequada, do desconto por excesso
de teto nas hipéteses de somatério de vinculos.

Todas as consideragoes, até o momento, demonstram a impossibi-
lidade de adequada aplicagio do comando constitucional de desconto
decorrente do somatério de vinculos sob o prisma da razoabilidade mesmo
— incidéncia dentre de critérios que nao agreguem de forma despro-
porcional, que as fontes pagantes envolvidas no processo, quer aos servidores
alcancados pela regra. Mas essa impossibilidade material, a par das
2> Nas hipoteses de acumulacdo de cargos constitucionalmente autorizadas, por exemplo, normalmente a

matricula associada ao Poder Executivo correspondera a remuneragdo mais baixa.

26 Evidentemente, valores descontados por forca de excedente de teto ndo séo considerados para fins de inci-
déncia de contribuigdo previdenciaria, eis que ndo sdo efetivamente recebidos.

27 As combinacdes possiveis de situagcdes pessoais sao infinitas... Um servidor aposentado pds EC n°® 41/03
na matricula sobre a qual ndo esteja recaindo, por forca de verdadeiro arbitramento légico, o desconto por
excedente de teto, pode pretender que ao contrario, sobre ela se dé a deducéo, eis que do ponto de vista
de desembolso de contribuicao previdencidria, a aplicagdo do desconto naquele vinculo Ihe resultard menos
onerosa. Um exemplo a mais: um servidor em atividade, mas detentor de direito adquirido em relacédo a ma-

tricula sobre a qual ndo incide o desconto por excedente de teto, pode preferir sobre ela incida o desconto,
eis que seus proventos de aposentadoria, nesse vinculo, ndo sofrerdo repercusséo negativa pelo desconto.
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conseqiiéncias juridicas ja demonstradas, gera ainda uma afronta ao principio
da isonomia, como ja se sinalizou, qual seja, a de que o desconto se empre-
ende quando existe ja a viabilidade material de constatagao do excesso
remuneratorio (sob o prisma do padrdo objetivo pautado pela EC n°
41/03) e de langamento do desconto a uma sé vez; e nao se verifique nas
demais hipéteses. Assim, uma mesma Universidade publica, por exemplo,
pode ter em seus quadros, professores de um mesmo status profissional
recebendo diferenciadamente, um com desconto por excesso de teto e o
outro ndo, porque sua segunda fonte pagadora nao é do mesmo poder ou
de mesma entidade federada. Essa situagao deve se por de forma aguda,
nas Faculdades de Direito vinculadas as Universidades publicas, eis que
ali normalmente os professores detém vinculos publicos das chamadas
categorias juridicas, que se firmam no mesmo Poder ou em outro; na mesma

entidade federada ou em outra. A quebra de igualdade é insuperavel.

8 Da inescapavel conclusao pela necessaria interpositio legislatoris
como condicao a implementacao do somatoério de vinculos
funcionais para fins de incidéncia do redutor por excesso de
teto remuneratorio

De tudo o que se exp0s, outra ndo pode ser a conclusao se niao no
sentido de que o tema do somatdrio dos valores de retribui¢ao decorrentes
de distintos vinculos funcionais esteja subordinado a necessaria edigao
de instrumento legislativo viabilizador de sua implementacdo pratica.

Isso porque todas as dificuldades de ordem material apresentadas a sua

incidéncia — modus do acerto de contas tendo em consideracio diferentes

datas de pagamento, eleicio do responsavel pela realizacao material do
desconto, constitui¢io de base de dados comum ou de mecanismo que

faga suas vezes, etc. — a serem superaveis, exigirdo necessariamente a

intervencao legislativa, instituindo as obrigagdes em concreto que decorram,

para cada entidade ou poder, da sistemdtica constitucional formalizada.

Observe-se que até mesmo os eventuais mecanismos de adequada
apropriagdo or¢amentaria hao de ser considerados nesse instrumento
legislativo que venha a ser editado, eis que, conforme a solugio que se adote,

os recursos podem ser descontados por uma entidade, mas em favor ou a

crédito de outra, detentora de orgamento préprio.

Tém-se portanto, na hipétese, uma violacdo ao principio, citado
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por Brandao Machado no prefacio que langa a obra de Fernandes (2002:
IX-X),* da praticabilidade das leis, segundo o qual é de se assegurar ao
destinatario, a possibilidade juridica de fazé-las produzir efeito, sem o que
as normas ofendem ao sistema de regula¢ido adotado pela prépria Carta
Federal, seja implicita, seja explicitamente. A hipétese, alids, é tipica: a
tentativa de construcao de uma aplicabilidade pratica ao preceito implicara
em violagoes a diversas maximas de conduta imponiveis a administragdo,
ou eventualmente, em uma excessiva onerosidade ao destinatario do limi-
tador constitucional que ndo se harmoniza com a prépria ratio do dispositivo,
que nao é de indole punitiva, mas sim garantidora de equilibrio.

A conclusdo pela necessaria interposicao legislativa, alids, ndo inova
— arigor — em relacio a diagnose anteriormente empreendida pela propria
Uniao Federal. Assim é que ja naquela entidade, se editou a Lei n® 8.852,
de 4 de fevereiro de 1994, disp6s sobre a aplicacdo (dentre outras clausulas)
do art. 37, XI da CF, tragando parametros a exemplo daqueles apontados
nessa se¢ao * — embora nao superem todas as perplexidades apontadas.

Nem se diga que dessa conclusdo decorrerd, de outro lado, a ineficacia
total do disposto no art. 37, XI da CF; ou ainda, tratamento nao ison6mico
em relagdo aos servidores que incidam no desconto por excedéncia de teto
constitucional remuneratério a conta de um tinico vinculo funcional.

No que tange a primeira obje¢io — que tal compreensao possa resultar
em total ineficicia do disposto no art. 37, XI da CF — tém-se a superagio
pela simples circunstancia de que as dificuldades apontadas dizem respeito
ao somatoério de vinculos, e nao as situagoes de ultrapassagem do teto cons-
titucional remuneratério decorrente de vinculo Gnico. Nem se diga que
isso ndo importa em efetividade, ja que é de Barroso (1996: 220)* a licao

1%... a efetividade das normas depende, em primeiro lugar, da

28 FERNANDES, Luis Dias. Repeticdo do Indébito Tributério - o Inconstitucional Artigo 166 do CTN. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002.

29 Art. 5° - O Poder Legislativo, o Poder Judiciario e, no dmbito do Poder Executivo, os dirigentes de érgaos
da administracdo direta e os responsaveis pela direcdo ou presidéncia de entidade integrante da
administracdo federal indireta, bem como o Ministério Publico da Unido, adotardo as medidas indispenséveis
a adequacéo das situagdes que se encontrem em desacordo com o disposto nos arts. 2° e 3°, procedendo:
| - ao ajuste dos planos ou tabelas de retribuicdo a que se refere a alinea ¢ do inciso | do art. 1°, ou das
normas que disciplinam a concessédo de vantagem permanente relativa ao cargo, emprego, posto ou
graduacéo;

Il - (VETADO);

Il - a reducéo das remuneragdes ou dos proventos de aposentadoria que ultrapassarem o limite estabelecido
no art. 3°, atendendo-se ao que determinam o caput do art. 37 da Constituicdo Federal e o art. 17 do
Ato das Disposicdes Constitucionais Transitorias.

§1° Cumpre ao 6rgao ou entidade cessionario ou requisitante a adocdo das providéncias a que se refere
este artigo para os servidores ou empregados incluidos na hipotese do inciso | do art. 4°.

§2° As providéncias necessarias ao cumprimento do disposto neste artigo serdo adotadas no prazo
méximo de 60 (sessenta) dias, contados da publicacdo desta lei, com efeitos financeiros a partir de 1° de
fevereiro de 1994, ficando os responsaveis por sua execucao sujeitos as sangdes previstas na legislacdo.
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sua eficacia juridica, isto é, da aptidao formal para incidir e reger as situagoes
davida, operando os efeitos que lhe sao proprios. Nao se quer referir, aqui,
apenas a vigéncia da regra, mas também, e sobretudo, a ‘capacidade de o
relato de uma norma dar-lhe condicoes de atuacao’, isoladamente ou con-
jugada com outras normas. Se o efeito juridico pretendido pela norma for
irrealizavel, nao ha efetividade possivel.”

Ja com relagdo ao segundo argumento, tampouco parece adequado.
Afinal, as situagoes decorrentes de vinculo tinico, ou vinculos plirimos, nao
sao idénticas — e por sua diferenciac¢do, ja admitiriam tratamento distinto,
eis que na génese da igualdade estd uma identidade de situagdes, real ou
presumida em lei, que ndo se pée com relacio aos detentores de vinculo
funcional tnico ou vinculos diversos.*!

Tém-se entdo por conclusdo, que a norma constitucional em causa,
inobstante apresente uma situagao constitucional indesejada — qual seja, a
percepg¢ao por uma mesma pessoa, ainda que decorrente de varios vinculos
que impliquem no pagamento em seu favor de prestagoes pecunidrias,
de valores nominalmente superiores ao paradigma de teto remuneratério
que apontou — nao dispde ainda de normatividade suficiente a superagao
de todos os elementos concretos que hdao de ser superados para o equa-
cionamento do tema.

Destaque-se que no particular, inobstante a norma constitucional
em causa esteja a determinar o desenvolvimento legislativo, nem por isso
se tera discricionariedade do legislador no que tange a conveniéncia da
mencionada intervencao. Isso porque, embora se tenha concluido que a
materializagdo dos demais elementos do sistema que viabilize a incidéncia
do limitador constitucional remuneratério esteja a exigir a interveng¢ao
legislativa, fato é que a sua nao ocorréncia gera situagdo, como ja se disse,
nao desejada pela Constituicao, atraindo para o campo da inconstitu-
cionalidade o siléncio do legislador, nos termos da licio de Villaverde
Menéndez (1997: 65):%2

Si la norma constitucional no establece plazo alguno para ejecutar la orden cons-
titucional, el silencio del legislador (omisién absoluta) sobre la existencia de la
situacién juridica no impide su posterior existencia, y tampoco la prohibe, como
es obvio. En este sentido, el silencio s6lo podria transformarse en omisién incons-
titucional, si la situacién juridica asi creada no consiste en la simples inexistencia

30 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e Aplicagdo da Constituicdo: fundamentos de uma dogmatica cons-
titucional transformadora. S&o Paulo: Saraiva, 1996.

31 E indiscutivel que o detentor de mais de um vinculo desempenha, quando menos, um plus de atividades e
responsabilidades que é particular a sua situacdo pessoal, e que se traduz, muitas vezes, até mesmo em carga
horéria diferenciada de trabalho.

32 VILLAVERDE MENENDEZ, Ignécio. La Inconstitucionalidad por Omision. Madrid: McGraw Hill, 1997.
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de lo querido por la Constitucién (lo que nos es contrario a la Constitucién de
suyo, puesto que el cumplimiento del deber constitucional carece de plazo para
ser ejecutadi; es el caso de las normas constitucionales que prevén la creaciéon
de 6rganos o instituciones del Estado), sino en la existencia de una situacién
que representa justo lo contrario a lo querido por la Constitucion.

Ainda restaria a considerar, qual seja a entidade publica competente
para tal iniciativa legislativa. E no particular, penso que o melhor parametro
de compreensao é a invocagao da ligio do mestre de todos nés, Prof. Moreira
Neto (1992: 39-57),% que discorrendo sobre a vexata quaestio relacionada
ao tema das normas gerais em matéria de licitagdes e contratos, expondo
com a clareza solar que lhe é particular, assim esclarece:

Pode-se observar que o sistema de partilha de competéncia refere-se, pre-
ponderantemente, as atividades administrativas finalisticas, dando surgimento,
em conseqiiéncia, aos campos de atuagio da administragio publica determinados
segundo seu contetdo, como a administra¢io da seguranga publica, a admi-
nistracao do ensino publico, a administracao da satide publica, etc. — os ramos
materiais da administragio puablica.

Por outro lado, o sistema de condicionamento do exercicio da competéncia
tem a ver, quase que exclusivamente, com as atividades administrativas instru-
mentais, dando origem, assim, aos setores de atuacao da administracio publica,
de pessoal, do patrimonio, na fiscalizagio financeiro-or¢amentaria etc. — ramos
instrumentais da administragao publica.

A partilha de competéncias dos ramos materiais da administragao publica é, por
sua natureza de normalissima dicgdo constitucional, pois através dela se dese-
nha o modelo federativo. Distintamente, o condicionamento constitucional da
competéncia administrativa dos Estados, do Distrito Federal, e dos Municipios
é extraordindrio e excepcional, uma vez que todas essas entidades tém sua auto-
-administragio assegurada pelo principio da autonomia federativa.

E, portanto, em decorréncia desse principio fundamental das federagoes que qual-
quer condicionamento da competéncia administrativa das entidades federadas é
sempre uma exce¢ao a sua auto-administragio, isto €, a plena disposi¢ao, por parte
de cada unidade, de sua organizagao, de seu pessoal, de seus bens, de seus atos e
de seus servigos. Essa é a razdo pela qual s6 pode prevalecer se estiver inequivoca-
mente explicitada no préprio texto constitucional e apenas nos limites expressos,
inadmitindo-se o cerceamento de poderes federativos por extensao interpretativa.

Em outros termos: cada entidade puablica legislara ampla e autonomamente
sobre seu préprio direito administrativo, salvo aquelas matérias instrumentais
que hajam sido unificadas, em carater excepcional, pelo legislador constituinte,
visando a um tratamento nacional homogéneo e dentro dos limites expres-
samente definidos, pois ai temos uma intervencio genérica, a ser aplicada
sempre restritivamente.

33 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Normas Gerais sobre Licitacoes e Contratos Administrativos - Natureza

e |dentificagcdo no Estatuto Juridico Federal Vigente - Perspectiva de Novos Projetos Modernizadores. Revista
de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 189, p. 39-57.
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Dessa leitura esclarecedora, decorre a seguinte linha de conclusao: se
aintengdo do constituinte fosse a de, tendo em consideragao um imperativo
de tratamento nacional homogéneo, determinar a edi¢io de norma de
mesmo carater — nacional — deveria té-lo feito, assinalando como de
competéncia da Unido, e com esse carater generalizante e impositivo as
demais entidades federadas.

A solucao poderia, perfeitamente, ter sido assim empreendida pelo
constituinte reformador, eis que no campo das regras que dispoe acerca
de pessoal — tendo em consideragao a evidente instrumentalidade no que
se relaciona a viabilizacdo da prestacao dos servigos publicos; bem como a
repercussao do ponto de vista de comprometimento de despesas de cada
entidade federada — em varios aspectos, foi essa a opgao: federalizar-se o
modelo, de molde a assegurar um determinado padrao de homogeneidade.*

Essa solugao nio foi adotada pela Emenda Constitucional n® 41/03,
que em nenhum momento menciona a intervencao legislativa viabilizadora
da providéncia em concreto do teto constitucional remuneratério (na
parcela em que decorre de cruzamentos de vinculos), e menos ainda, a
competéncia para tal providéncia.”

Se inexiste reserva constitucional da disciplina da matéria a lei
nacional, a conseqiiéncia sera a conclusdo de que o tema, no modelo
original de reparticao de competéncias proprio do Estado Federativo, ha
de ser disciplinado por cada qual das entidades federadas, na compreensao
tracada por Moreira Neto exposto acima, de que o tema se encartaria nos
consectarios da auto-administragdo. Disso decorreria portanto, que a lei
viabilizadora de providéncias atinentes a materializagio do somatoério de
remuneracio decorrente de varios vinculos funcionais haveria de ser de
ambito estadual — ou, em termos genéricos, a lei da entidade federada
que enfrenta ao tema.
ao e S Tadecarterd gue o Legislative correspondente se conferird a

constitucionalidade desse modelo, especialmente tendo em consideragdo ser ele j& praticado desde o texto
original da Carta de 1988, e antes dele, pelos diplomas constitucionais sucessivos, sempre em grau crescente
de disciplina no Texto Base.

3 Tal siléncio pode, talvez, ser creditado a uma falta de percepcao integral da realidade nacional, para fins de
implementacdo desse desenho de incidéncia do teto constitucional remuneratério. Também é possivel creditar
esse mesmo siléncio — agora, numa aproximagao mais favoravel — a percepcao das insuperaveis dificuldades
em se construir um sistema, em tempo real ou ndo, que permitisse o relacionamento das informagoes de
pagamento de todos os servidores publicos, e todo e qualquer titulo, em todos os niveis federados, e tendo
em consideragao a todos os Poderes. Num caso ou n'outro, de vez que as cogitagoes relacionadas ao processo

intelectual dos autores da lei em nada servem a orientacdo aos intérpretes, é de se ter como hipétese de trabalho
aquilo que é fato: a Emenda Constitucional n° 41/03 nada dispds sobre competéncia legiferante na matéria.
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competéncia para a apresenta¢do de critérios genéricos € harmoénicos com
a sistematica constitucional, superadores dos temas ja apontados, notada-
mente: sistematica de intercambio de informacoes inter-Poderes,*® iden-
tificacao dos critérios de apropriacido do desconto a cada qual das fontes,
minimizagao dos efeitos de sobrecarga ao servidor quando por diversidade
das situagoes funcionais associadas a cada qual dos vinculos, a incidéncia
do desconto possa se mostrar geradora de conseqiiéncias juridicas mais o
u menos favoraveis.

Dir-se-a: mas disso nao decorrera a viabilizagio do somatério de
remuneragdes entre entidades federadas distintas, e portanto, a quebra
de igualdade remanesceria presente, e a perplexidade constitucional que
determinou todo esse estudo nao restara superada.

A resposta é simples. O intercambio de servidores de uma entidade
federada para outra se constitui sempre decisao de vontade do administrador.
E se assim o é, ele pode perfeitamente condicionar — alids, enquanto nio
viabilizado sistema nacional que permita de outra forma o somatério de
remuneragoes decorrentes de vinculos mantidos em diversas entidades, cuida-
se de poder-dever — suas decisoes de cessdao de servidores, em seu favor ou
em favor de outras unidades federadas, a mecanismos que, ainda que nao
revestidos da abrangéncia generalizante sobre a qual ja se falou, permitam
o controle da observancia do teto constitucional remuneratério, na forma
que a lei o determinar.

Assim, a lei local limitara — ou subordinara — as movimentacoes de
pessoal, de e para outra entidade federada, a constitui¢aio de um mecanismo
operacional que viabilize a realizacdio do somatério determinado pela
Carta Federal.

Outra hipétese, ja apontada nesse estudo, que determina cruzamento
de informagbes para a observancia do somatdério constitucionalmente
determinado, é a de acumulagoes autorizadas igualmente pela Carta de
Outubro. Também essa, pode ser objeto de regulagao na lei local que se venha
a propor, estabelecendo mecanismo de obrigacdo, voltada ao servidor que
detém a acumulagdo, de trazida das informagdes acerca de sua percepgao
em outra fonte. Dir-se-a: mas o servidor sempre podera “nao priorizar” essa
informacao... Mas se isso é verdade, nao menos é verdade que o servidor
também sempre poderia “nao priorizar” a noticia de que a acumulagio existe,
3 Na construgdo da mecanica de cruzamento de informacdes, e de atribuicdo de consequéncias, quando se

cuide de mais de um Poder, decerto havera de se observar as constitucionais reservas de competéncia, mas
ainda assim, se estaria atuando dentro do mesmo nivel federado.
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€ nem por isso se imagina reste sem qualquer efeito a regra constitucional
que traga limites a essa figura.

Também serd enfrentada pelo diploma legislativo em causa, a
possibilidade de opgao, pelo servidor, de sistematica de incidéncia do des-
conto por excedente de teto que se lhes apresente menos gravoso, desde
que respeitados os parametros constitucionais e legais aplicaveis.

Com isso, supera-se a perplexidade de instituicdio de mecanismos
necessarios ao somatdrio constitucional, sem que eles decorram de
voluntarismo ou suposta racionalidade pratica do administrador publi-
co — de quem o que a Constitui¢ao espera, a rigor, é a subordinagao a
racionalidade juridica.

9 Das conclusbées

De todo o exposto, resta clara a indispensabilidade da interposi¢ao
legislativa para que o desiderato perseguido pela clausula constitucional
que determina o somatério de remuneragoes para fins de incidéncia de
teto remuneratério possa ser aplicado de forma compativel com os demais
preceitos de ordem igualmente constitucionais que influenciam a matéria
— autonomia de determinadas institui¢des envolvidas, auto-administragao
de cada entidade Federada, independéncia e harmonia entra os Poderes.

Em sendo assim, o resgate a observancia dos estritos termos consti-
tucionais esta a determinar o redimensionamento dos parametros tidos por
aplicéveis na incidéncia do teto remuneratério a partir de uma leitura mais
literal, afastando-se a incidéncia do mecanismo sistémico que determinar
0 somatoério — ja visto como, nos termos em que se vé empreendido, vio-
lador & isonomia.

Nem por isso, é de se ter por superado o tema, eis que embora
a abordagem apresentada indique a inexisténcia de densidade
constitucional suficiente a materializacio em condigoes isondmicas da
consideragao cumulativa dos valores pagos, fato é que esse é o objetivo
constitucionalmente assinalado. A literalidade do texto do art. 37, XI da
CF portanto se nos apresenta, nao como um impedimento a construgio
que ora se empreendeu — que ndo cuida de interpretagao conforme, mas
de analise de contetido operante do dispositivo — mas como um veemente
indicador da situacdo a qual deseja o povo brasileiro, que fala pela voz de
seus parlamentares, chegar. Assim, a nao incidéncia de abate-teto a conta
da nao realizagdo do somatoério, nos termos ora postos, constitui situagao
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ser obstado pela acdo dos agentes publicos e politicos.
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