& CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

Luiz Alberto: Inconsisténcias dificultam interpretacao da EC 88

A promulgacéo da Emenda Constitucional 88, em 7 de maio de 2015, encerra uma discussao no
Congresso Nacional que data, pelo menos, de 1995, quando o senador Pedro Simon apresentou a
Proposta de Emenda a Constituicéo 55.

Naguela ocasi o, e ap0s seis anos de tramitacdo, a PEC, que buscava ampliar de 65 para 70 anos o limite
maximo de idade para nomeacéo de magistrados e ministros dos tribunais superiores (artigos 73,
parégrafo 1°, inciso |; 101, caput; 104, parégrafo unico; 107, caput, e 111, parégrafo 1°) e de 70 para 75
anos o limite maximo de idade para aposentadoria compul séria dos servidores publicos e dos
magistrados (artigos 40, inciso |1, e 93, inciso V1) n&o logrou aprovacdo. A elafoi apensada, em 2000, a
PEC 63, de 1999, do senador Ramez Tebet, que, todavia, além de ampliar aidade para aposentadoria
compulsbria para 75 anos, em caréter geral, também elevava o requisito para a aposentadoria por idade
no servico publico para 70, se homem, e 65 anos, se mulher.

Essas PECs, contudo, quando de sua apreciacéo pelo Senado Federal, em maio de 2001, obtiveram 48
votos favoraveis no Senado Federal, faltando, portanto, apenas um voto naquela Casa para a sua
aprovacdo. A matéria enfrentou, no Plenario do Senado, a resisténciatanto do Partido dos
Trabalhadores, como do PSDB e do PMDB, em todos os casos com a defesa da tese da necessidade de
garantir a oxigenacao e renovacdo da composi¢ao do STF mediante a fixagdo de um limite menor paraa
permanéncia dos seus membros, refutando-se a tese — ja ent&o vista como casuista— de beneficiar
aqueles que seriam forcados a se aposentar ja tendo acumulado experiéncias e conhecimentos juridicos
valiosos, e estando em plenas condicdes fisicas. O exemplo, citado pelo préprio autor, senador Pedro
Simon, do ex-ministro do STF e ex-senador e ministro da Justica Paulo Brossard, que atingiu aidade
[imite um més antes da data em que seria eleito presidente do STF, e que motivou a apresentacéo da
PEC em 1995, ndo serviu para sensibilizar os seus pares, embora tenha permitido, de fato, caracterizar a
proposta como fruto de uma situacéo especifica.

O tema continuou em debate em ambas as Casas, na forma de propostas diversas, sem que, porém, a
Camara dos Deputados tenha aprovado qual quer delas.

Ja 1997, quando da apreciacao do parecer do relator na Proposta de Emenda a Constituicdo 173, de
1995, a“reformaadministrativa’ do Governo Fernando Henrique Cardoso, a Comisséo Especial que
examinou a matéria, tendo como relator o deputado Moreira Franco, aprovou a seguinte alteracdo ao
texto constitucional:

“Art. 6° Oinciso Il do art. 40 da Constituicdo Federal passa avigorar com a seguinte redacéo:
"Art. 40. O servidor sera aposentado:

Il — compulsoriamente, consideradas peculiaridades de cada cargo, ao completar aidade prevista
em lei ou, nafalta desta, aos setenta e cinco anos de idade, com proventos proporcionais ao tempo
de servico."

Tratava-se, assim, de proposta que remeteria, em carater geral, paraalei afixacdo de regras paraa
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aposentadoria compul séria, mas instituindo, até que essalel viesse, o limite geral de 75 anos de idade.
Esse texto, porém, ndo foi aprovado no plenario da Camara dos Deputados, tendo, inclusive, sido
guestionada a aplicacao do novo limite aos titulares de serventias extrgjudiciais. Destaque para votacdo
em separado do PFL levou a matéria avotos, e 352 parlamentares votaram contra a alteracéo, que teve
106 votos favoraveis.

No entanto, em nova investida, o senador Pedro Simon apresentou, em 2003, a PEC 42, tratando, de
forma geral, da elevacéo daidade para a aposentadoria compul soria, e aumentando, inclusive, aidade
limite paraingresso na magistratura para 70 anos. Em agosto de 2005, a PEC foi aprovada em primeiro
turno pelo Senado, sendo, porém, rejeitada pelo plenario a alteracdo de idade limite paraingresso na
magistratura, mas mantida a proposta de fixagéo dos 75 anos para a aposentadoria compul soria.

Um fato curioso nessa discussdo foi ainclusdo, por acordo em plenério, de uma“emenda de redacdo” ao
texto da Emenda de Plenério 4 — e sem a subscricdo por um terco dos senadores, como requer o artigo
358 do Regimento Interno do Senado — com o fim de estabel ecer condicionamento a prorrogacéo da
idade.

Como registram as notas taquigraficas daquela discusséo em plendrio, a proposta do senador Aloizio
Mercadante implicava na inclusgo, na redagéo entdo oferecida ao artigo 99[1] do Ato das Disposi¢oes
Constitucionais Transitérias, da expressao “nas condi¢des do artigo 52 da Constituicdo Federal”.
Segundo o autor da proposta de gjuste “redacional” “isso estabel ece a necessidade de uma nova sabatina
e aaprovacdo do Senado Federal pelo voto secreto”, como condicdo para que, ao atingir os 70 anos de
idade, os membros da magistratura e do Tribunal de Contas da Unido permanecessem em seus cargos.
Com o parecer favoravel do relator, senador José Jorge, a propostafoi aprovada, € mantida em segundo

turno, sendo entdo submetida a Camara dos Deputados.

Assim, a aprovagao, quase 10 anos depois, e apos duas votacoes, pela Camara dos Deputados, do texto
oriundo do Senado, permitiu a promulgacéo de uma mudanca constitucional que, em sintese, alterao
artigo 40, paragrafo 1°, inciso |1 da Constituicéo, para, relativamente aos servidores publicos em gerdl,
prever que a aposentadoria compul soria se dara “ aos 70 anos de idade, ou aos 75 anos de idade, naforma
delei complementar” e, como regra de transicdo, que, até que entre em vigor areferidalei complementar
“0s ministros do Supremo Tribunal Federal, dos Tribunais Superiores e do Tribunal de Contas da Uniéo
aposentar-se-80, compulsoriamente, aos 75 anos de idade, nas condi¢des do artigo 52 da Constituicéo
Federa".

Trata-se de redacdo atécnica, confusa, enigmatica e incompleta. I nterpretando-se tel eol ogicamente, ou
segja, com base na“intencdo” do legislador, 0 seu enunciado, € até possivel, com boa vontade, concluir-se
gue, como intentava a proposta apresentada no Senado na forma da “emenda de redagéo”, que a
prorrogacao do tempo de atividade dos ministros do STF e tribunais superiores e membros do TCU tera
gue observar nova sabatina e aprovacdo em Plenario (requisito aque serefere o inciso |11 do artigo 52).
Essa situacéo, porém, dependeria de uma manifestacéo de vontade do ocupante da vaga, que estaria,
entdo, sujeito ando ser aprovado nessa nova “sabatina’. A pergunta que surge, entéo, é: caso ndo
aprovado, seria aposentado compulsoriamente, ou apenas perderia avaga, sem direito a aposentadoria?
Essa solucdo, ademais, independeria de nova mensagem presidencial reconduzindo — pelos cinco anos
adicionais — o atual ocupante davaga. E se, por hipotese, ele ndo desgjasse ser reconduzido? Poderia
exercer o direito a aposentadoria voluntéria por idade? Certamente que Sim, mas, nesse caso, teria que
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sujeitar-se as regras do artigo 40, inciso |11 da Constituic&o, que requer, além daidade exigida, o tempo
minimo de dez anos de efetivo exercicio no servico publico e 5 anos no cargo. Assim, visto continuar a
ser de 65 anos a idade méaxima para a posse em cargos nos tribunais superiores, somente apés o0s 10 anos
de atividade (e presumindo-se que venha a ser aprovado em nova sabating) poderia fazer jus ao direito a
aposentadoria, que, antes, ser-lhe-ia assegurada aos 70 anos de idade.

Outra peculiaridade do texto aprovado € aincongruéncia que deriva dessa interpretacdo com a
literalidade do texto aprovado. O comando do dispositivo (artigo 99 [100] do ADCT) estabelece que os
titulares dos referidos cargos "aposentar-se-80 aos 75 anos' e ndo que "poderdo continuar nos
respectivos cargos até os 75 anos'. As expressdes inseridas ndo se comunicam com essa previsao.
Assim, confunde-se 0 que seria um direito a continuidade no exercicio do cargo, como uma condi¢éo
para exercer o direito a aposentadoria (“ nas condi¢des do artigo 52 da Constituicéo Federa”), quando,
naverdade, o referido artigo 52 ndo trata de condi¢des para a aposentadoria, mas, quando muito, da
condicéo para ainvestidura no cargo.

Como se trata de uma “emenda de redac@o” que ndo tem esse caréter, visto que, nos termos dos
Regimentos das duas Casas, as emendas de redacdo somente podem ser apresentadas para superar vicio
de linguagem, defeito ou erro manifesto, poderia até mesmo ser arguida a inconstitucionalidade dessa
nova exigéncia, ainda que transitoria, por falhaformal em sua apreciacéo. A suainconsisténcia causara
grandes dificuldades interpretativas e até mesmo préticas.

Mas, para além disso, ainsercdo desse requisito para o magistrado se manter no cargo apoés atingir os 70
anos, seja ele uma nova sabatina, arguicéo publica ou até mesmo exame de sanidade ou higidez fisica,
estariainvadindo, sendo antecipando, o que alei complementar futura deveria dizer (condicdes para que
hajaa"prorrogacdo” do exercicio do cargo).

Tais aspectos controversos, confusos ou mesmo inadequados, comprometem a avaliacdo dos reais
efeitos da medida e sua adequacéo ao contexto brasileiro, e até mesmo da efetividade da elevacéo, no
gue toca aos magistrados e membros do TCU que atingirem aidade de 70 anos enquanto néo for editada
areferidalel complementar. Em suma, cabera ao préprio STF, se ndo for editada, celeremente, a
regulamentacdo exigida pela novaredacao do artigo 40, dirimir a questdo.

Vaelembrar, ainda, que a alteracdo promovida ao artigo 40 terd como efeitos a possibilidade, mas ndo a
garantia, de que o mesmo limite de idade sgja aplicado, em casos e condicdes a serem definidos nalei
complementar, a outros servidores publicos. Dessa forma, professores, pesquisadores, advogados
publicos, defensores publicos, auditores fiscais e outras carreiras poder&o ter fixado, nos termos dessa
lei, limite superior para a aposentadoria compulsoria. Seria, porém, um contrassenso prever que carreiras
na &rea policial, onde existe, inclusive, o direito a aposentadoria especial ou antecipada por forcada
eXposi¢ao ao risco, venham a ser objeto dessa ampliagéo, pois o vigor fisico €, nessas carreiras, mais
comumente exigido, até mesmo nos certames de ingresso. Note-se, ainda, que com as hovas regras
aplicaveis ao regime previdenciario do servidor, com a adesdo e tempo de contribui¢do ao Fundo de
Previdéncia Complementar como condicdo parafazer jus aum beneficio de maior valor que o teto do
regime geral de previdénciasocial, a elevacdo dessa idade para a aposentadoria compul soria podera
trazer vantagens aos servidores que venham aingressar mais tarde no servico publico, pois terdo maior
tempo para poderem constituir o seu fundo previdenciério individual.
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Mas, como se trata de norma de eficacia limitada] 2], a elevagdo daidade para os demais servidores
somente produzira efeitos apos ser regulamentada. Até que isso ocorra— e somos prodigos em ter
dispositivos constitucionais que, por auséncia de regulamentacdo, ficam sem produzir efeitos por
periodos elevados — aidade aplicivel seraade 70 anos. E alel que vier aregulamentar o dispositivo,
dada ainexisténcia de balizas paratanto, podera vir a ser t&o casuista quanto a propria Emenda
Constitucional .

Quanto a supressao da prerrogativa presidencial de nomeagao de ministros, em curto prazo, néo é
desprezivel o fato de que a atual presidente da Republica ndo terd mais a possibilidade de nomear cinco
ministros do STF cujos mandatos encerrar-se-iam até 31 de dezembro de 2018. Segundo levantamento
elaborado pelo Consultor Legidativo do Senado Federal Gilberto Guerzoni Filho, os ministros Celso de
Mello, Marco Aurdlio, Ricardo Lewandowski, Teori Zavascki e Rosa Weber, que atingiriam os 70 anos
até essa data, terdo seus substitutos escol hidos apenas a partir de 2020. No TCU, trés ministros (Ana
Arraes, Raimundo Carreiro e Jose MUcio, sendo que a vaga deste Ultimo caberiaa umaindicagdo do
Chefe do Poder Executivo) teriam seus periodos encerrados até 2018, e poderdo permanecer mais cinco
anos.

Caso, portanto, desegjem permanecer nos cargos, poderdo fazé-lo. Mas, mais umavez, prerrogativa
podera ser neutralizada se, interpretado dessa forma o dispositivo transitério, tiverem que submeter-se a
uma nova arguicdo e aprovacao pelo Plenario do Senado Federal, podendo, inclusive, ndo serem
reconduzidos, ainda que dotados de higidez intelectual e fisica, visto que a decisdo do Senado é de
natureza, essencialmente, politica

Em perspectiva histéria, ou comparada, pouco se pode dizer sobre a modificacéo. Cada pais, com seu
contexto politico, historico e administrativo, adota solucdes proprias. A experiéncia estadunidense, por
exemplo, prevé avitaliciedade dos ministros da Suprema Corte, sem limite de idade, o que levaa que
alguns Justice tenham permanecido até além dos 90 anos. |lustrando os riscos que hipétese acarreta,
na série televisiva House of Cards, um membro da Suprema Corte, bastante idoso, e ja padecendo de
Mal de Alzheimer, adia a sua aposentadoria por razbes de conveniéncia politica, admitindo que os
brilhantes votos que profere sdo integralmente elaborados por assessores, e que sequer consegue
recordar o nome de seus interlocutores. Na Alemanha, n&o sendo o cargo vitalicio, mas com prazo de 12
anos de mandato, aplica-se aos membros da Corte Constitucional, ainda assim, aidade de 68 anos como
limite, a mesma idade adotada no Brasil no marco da Carta de 1934 para os servidores publicos[3]. Em
Portugal, assim como em outros paises, o limite de permanéncia no Tribunal Constitucional € de 9 anos.
Na Franca, os nove membros do Conselho Constitucional tém mandatos de 9 anos, sem reconducéo,
renovando-se um terco a cada 3 anos, e sem ainterferéncia do Chefe do Executivo em 2/3 dessas vagas
[4], e ndo halimite de idade para a permanéncia nos cargos.

No caso estadunidense, a permanéncia por periodos prolongados pode contribuir, em certa medida, para
aestabilidade institucional, visto que as modificagdes de interpretacdes da Constitui c&o, se ocorrerem
em prazos curtos, gerariam inseguranca juridica e até mesmo riscos para a estabilidade do mercado e das
relacBes sociais. 1sso porque, no modelo dos EUA, onde vige Constitui¢c8o sintética, 0 espago paraa
interpretacdo das leis em conformidade com a Constitui¢do conferido a Suprema Corte é
significativamente maior que no Brasil. Em nosso pais, dotado de tradicdo constitucional de textos
extensivos, analiticos, ndo apenas tivemos 8 constitui¢des desde a Independéncia, mas elevado grau de
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reformismo — 88 emendas constitucionais, e 6 emendas de revisdo, desde 1988 — o que permite ao
Legislador ser, mais até do que a Corte Constitucional, o responsavel pela adequacdo do ordenamento
constitucional arealidade mutante. Dessaforma, o papel da Suprema Corte no sentido de “interpretar” a
Constituicdo acaba sendo menos relevante, e tendo menos impacto o fato de os ministros permanecerem
Menor ou Maior tempo NOS Seus cargos.

Assim, o efeito mais drastico parece ser, mesmo, o de reduzir a prerrogativa da presidente da Republica
de renovar, até o final de seu mandato, cinco cargos no STF, além de quase 30 cargos em outros
tribunais superiores, e, alongo prazo, reduzir as chances de que magistrados de carreira ou advogados de
renome possam chegar a Suprema Corte e tribunais superiores, em vista da menor rotatividade das vagas
gue decorrera da medida. Nesse sentido, pode-se, sim, afirmar que a EC 88 configura-se um retrocesso,
pois constituir-se-a em barreira a meritocracia— embora, € necessario reconhecer, esse sgja um conceito
igualmente fluido, no gue se refere ao provimento de cargos nas altas cortes do pais.

[1] Naredacdo final promulgada, esse artigo passou a ser 0 art. 100 do ADCT, em vista da promulgagéo
da EC n° 87, de 2015, que introduziu o art. 99.

[2] Embora doutrinadores como José Afonso da Silva fagam distingdo entre as normas de eficécia
contida, ou restringivel, a que produz efeitos até que sgja regulamentada (podendo o regulamento
restringir o seu gozo), e a de eficacia limitada, a que ndo produz efeitos plenos até que sgja
regulamentada (dependendo, assim, dalel para ser aplicada), o proprio Supremo Tribunal Federal ainda
adota interpretacOes confusas sobre a aplicacdo desses conceitos, como demonstram julgados que
consideram, por exemplo, o exercicio do direito de greve previsto no art. 37, VIl da Constituicéo, a ser
exercido “nos termos e limites definidos em lei especifica’, oracomo de “eficacia contida’, e orade
“eficacialimitada’.

[3] Contudo, o art. 64 da CF de 1934 tratava os magistrados de forma diferenciada, prevendo sua
aposentadoria compul soria aos 75 anos. Para 0s juizes estaduais, porém, o art. 103, 85°, facultavaa
fixac&o dos 60 anos de idade para a aposentadoria compul soria.

[4] Na Francga, aém dos 9 membros, so também membros natos os ex-Presidentes da Republica.
Contudo, raramente esses ex-dignatarios exercem as funcdes, visto haver incompatibilidade entre elas e
a atuacdo politica.
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