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Emenda da Bengala éirreprochavel na forma e no contetdo

No dia 7 de maio as Mesas da Camara dos Deputados e do Senado Federal promulgaram a Emenda
Constitucional 88, resultado da aprovagao da famosa “ PEC da bengala’, como ficou conhecidaa
insistente tentativa, agora integrante da ordem juridica, de elevar de 70 para 75 anos aidade de
aposentadoria compul soria de servidores publicos.

Longe de procurar fundamentar exaustivamente nossa opini&o sobre a novel alteracéo constitucional,
conguanto sem nos eximir do dever de proclamar ser a mesma contraria ao interesse publico por
favorecer, no caso dos membros do Poder Judiciario, um “engessamento” da jurisprudéncia, ante o
retardo da renovacao dos quadros dos integrantes da magistratura e a0 mesmo tempo propiciar uma
genuina gerontocracia nos tribunais, pretende-se apenas meditar sobre os aspectos juridicos que
envolvem a aplicagado dessa norma. Efetivamente a mesma assim dispde em seu artigo 1°:

“O art. 40 da Constituicdo Federal passa avigorar com a seguinte redacéo:

Il — compulsoriamente, com proventos proporcionais ao tempo de contribuicdo, aos 70
(setenta) anos de idade, ou aos 75 (setenta e cinco) anos de idade, naforma de lei
complementar.’”

O dispositivo ai referido, por suavez, descreve, dentre as espécies de aposentadoria dos servidores
publicos, a de natureza compulsoria, a qual natradicdo de nosso direito constitucional republicano, a
partir da Carta Politica de 1946, sempre foi aos 70 anos de idade. Agora podera passar para 0s 75 anos,
sO que “naformade lel complementar”. Portanto alel complementar € que dird em que casos, condicdes
e para quais categorias de agentes publicos sera permitida a permanéncia no servigo publico até os 75
anos.

Temos ai 0 que hateoria constitucional se chama de “normas constitucionais de eficacialimitada’, ou
sgja, aquelas que dependem “da emissdo de uma normatividade futura, em que o legislador ordinario,
integrando-lhe a eficacia, mediante lel ordinaria, |hes dé capacidade de execucdo em termos de
regulamentacdo daquel es interesses visados’, como bem pondera Michel Temer nos seus “ Elementos de
direito constitucional”, 5% edi¢do, S&o Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 1989, pagina 27, citando
licdo do constitucionalista patrio Jose Afonso da Silvae do italiano Vezio Crisafulli. No caso daEC 88 a
norma infraconstitucional exigida para conferir eficacia aregra constitucional oraintroduzidaé a

lel complementar, aguela que nos termos do artigo 69 da Constitui¢c&o vigente somente pode ser
aprovada pelo quorum qualificado da maioria absoluta dos legisladores federais e que ocupa 0 segundo
lugar na hierarquia normativa, conforme previsto pelamesma Lel Fundamental em seu artigo 59, inciso
.

A despeito dessa clareza solar e sem sombras da norma em epigrafe, comecam a surgir medidas
liminares concedidas em mandados de seguranca preventivos impetrados por membros de tribunais
estaduai s contra 0s seus presidentes para ndo deflagrarem os procedimentos de aposentacdo e nos quais
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0s seus ilustres impetrantes, naiminéncia de se tornarem septuagendrios, defendem que a expresséo “na
formade lei complementar” seriainconstitucional porque feriria o principio daisonomia, se cotejada
com a norma constitucional transitéria posta no artigo 100 do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais
Transitérias (ADCT) pelo artigo 2° da EC 88/2015. Assim enuncia essa norma:

“ Até que entre em vigor alei complementar de quetratao inciso Il do § 1° do art. 40 da
Constituicdo Federal, os Ministros do Supremo Tribunal Federal, dos Tribunais Superiores e do
Tribunal de Contas da Unido aposentar-se-8o, compul soriamente, aos 75 (setenta e cinco) anos de
idade, nas condicdes do art. 52 da Constituicéo Federal .”

Como se Vé, até que venha alei complementar exigida para dar eficacia a elevacéo daidade da
aposentadoria compul soria, somente 0s que ocupam 0s cargos de ministros da Suprema Corte, do
Tribunal de Contas da Unido e dos tribunais superiores € que poderdo ficar até os 75 anos de idade, e
mesmo assim “nas condi¢des do art. 52 da Constituicdo Federal”, isto é, apOs a aprovacdo de sua
continuidade no exercicio de téo elevados cargos pelo Senado Federal, conforme prevista para a
investidura nos mesmos segundo as regras das alineas “a’ e “b” doinciso |11 do artigo 52 da
Constituicéo, por sua vez repetidas nos artigos 73, paragrafo 2°, inciso | (ministros do Tribunal de
Contas da Uniéo), 101, paragrafo unico (ministros do Supremo Tribunal Federal), 104, parégrafo unico
(ministros do Superior Tribunal de Justi¢a), 111-A (ministros do Tribunal Superior do Trabalho) e 123
(ministros do Superior Tribunal Militar). Esse assentimento da alta cAmara legidativa, por mais absurdo
gue possa parecer, foi imposto pela norma em foco certamente para que os mandatarios daquele que € o
nico titular da soberania (artigo 1°, parégrafo unico da Constituicédo Federal) possam avaiar setais
autoridades pelo menos aparentam condicdes de lucidez para prosseguirem no exercicio de suas atas
funcdes, inobstante estejam em idade avancada, dentre outros escrutinios. A esse procedimento da-se 0
nome de “accountability” eisto nadatem aver com violacdo dos predicados da propria magistratura.

Portanto, nem mesmo os ministros do STF, do TCU e dos tribunais superiores foram contemplados de
imediato com a benesse de poderem permanecer no exercicio de seus cargos até os 75 anos de idade. A
regrageral € aexigénciade lei complementar que regulamente o instituto. Até que seja aprovada e entre
em vigor alei complementar requerida pela nova norma constitucional a continuidade dependera, para
essas altas autoridades da Republica, de aprovacao pelo Senado Federal. E ao que se sabe da simples
leitura do texto constitucional juizes e desembargadores ndo séo investidos com aprovacdo do 6rgao
legidativo. Até os que sdo promovidos por merecimento ou 0s que sao escolhidos paraintegrarem as
Cortes nas vagas do quinto constitucional (CF, artigo 94) de modo algum séo sabatinados pelo
parlamento. Por isso, ndo se pode sob o pretexto de isonomia pretender que lhes segja aplicada a regra
do artigo 100 do ADCT, introduzida pelo artigo 2° da EC 88.

Alias, exatamente por existir uma carreira entre a magistratura de primeiro e de segundo graus, cujos
integrantes sdo investidos na primeirainstancia por concurso publico de provas e titulos, é que néo se
aceitou no Senado, que foi a Casa legidlativa onde nasceu a proposta agora aprovada pela Camara dos
Deputados, fazer a extensdo aos mesmos dessa regratransitoria erigida pelo artigo 2° da EC 88. 1sso esta
expresso najustificativa da emenda 3 a PEC 42/2003, quando ali disse 0 senador que a apresentou:

“Ocorre que os membros das Cortes superiores, diferentemente dos demais servidores publicos e
dos magistrados de tribunais de primeira e segunda instancia, cuja carreira se inicia apos 0 ingresso
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no servigo publico por concurso publico de provas e titulos, ingressam na fungdo por escolha do
Presidente da Republica, dentre cidaddos com mais de trinta e cinco e menos de sessenta e cinco
anos de idade, de notavel saber juridico e reputacéo ilibada. N&o tém planos de carreira, nem
promocéo.”

Assentada a diferenca entre essas categorias da magistratura— a das Cortes Suprema e Superiores e a
das justicas ordinarias —, que é revelada pela prépria Constituicdo segundo se infere de seu artigo 93,
incisos| alll e pelaLe OrgéanicadaMagistratura Nacional (lei complementar 35/1979) ao dedicar um
titulo inteiro a“Magistratura de carreira’ (artigos 78 a 88), € consectério 16gico que ndo se pode aplicar a
uma todas as regras constitucionais destinadas a outra. |sonomia ou igualdade perante alel (CF, artigo
5°, caput) ndo significa conferir o mesmo tratamento normativo aos que exercitam idéntica atividade (c4,
a atividade judicante) e sim aos que nesse mister ndo diferem entre si sob 0s aspectos tomados em
consideracdo pela norma de regéncia (conforme Joseé Afonso da Silvaem seu Curso de direito
constitucional positivo, 312 edicdo, Sao Paulo, Malheiros editores, 2008, pagina 216). E a norma de
regéncia aqui considerada € a dainvestidura/desinvestidura do cargo, regra gue, ndo € demais
repetir, é diversa entre os ministros e os desembargadores.

Descortina-se, pois, a inconstitucionalidade das liminares concessivas de extensdo da norma do artigo
100 do ADCT, acrescida pelo artigo 2° da EC 88/2015, aos juizes membros das diversas Cortes de
Justica, sgjam estaduais sejam federais, inclusive em situacdes de evidente cor por ativismo, pois obtidas
em acdes mandamentais decididas ndo pelo Supremo Tribunal Federal — o interesse de toda a
magistratura ou de mais da metade dos membros do tribunal de origem atrai a competéncia da Corte
Suprema consoante o artigo 102, inciso |, alinea“ n”, da Constituicdo — e sim por desembar gadores
colegas dos impetrantes e até muitas vezes interessados a curto ou médio prazo no desfecho favoravel
da lide para futuramente se beneficiarem da mesma solucéo (refiro-me aos julgadores ja proximos dos
70 anos).

Por conseguinte, somente por ateracdo operada por lei complementar os membros da magistratura de
carreira poderdo permanecer najudicatura até os 75 anos de idade, € isso 0 que se deduz da parte final do
inciso Il do parégrafo 1° do artigo 40 da Constituicdo Federal. E mais; lei complementar tera de ser
proposta ao Congresso Nacional pelo Supremo Tribunal Federal haja vista estar reservada ao mesmo a
iniciativa do Estatuto da Magistratura, segundo esta expresso no caput do artigo 93 da Carta Politica
vigente, ndo sendo demais lembrar que até entdo esse Estatuto € a lei complementar 35/79, cujo artigo
74 dispde ser a aposentadoria dos magistrados vitalicios compulsoria aos 70 anos de idade. E assim
gue continua sendo. Pelo menos por enquanto.

Quanto a uma suposta agressao a “isonomia’ — indiscutivelmente, clausula pétrea—, € de se recordar
gue sua amplitude ndo é tal que cerceie totalmente a possibilidade de o legislador estabel ecer
tratamentos especificos, tomando em consideracéo dados perfeitamente justificaveis, sob o ponto de
vista“racional”. E, por outro lado, o préprio Supremo Tribunal Federal jareeitou a possibilidade de
ultrapassar fungdes legidlativas, mesmo por este fundamento — o de isonomia— para o fim de proceder
aaumento de vencimentos de servidores (Siumula 339) ou de estender beneficios fiscais a quem ndo
tenha sido expressamente contemplado na disposi¢cdo que os preveja (Recurso extraordinario
405579/PR, Relator: Min. Joaquim Barbosa. RTJ 224, p. 560; Agravo regimental no agravo de
instrumento 630997/MG, Relator: Min. Eros Grau, DJ-e 18 maio 2007; Recurso extraordinario
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344331/PR. Relatora: Min. Ellen Gracie, DJU 14 mar 2003).

Qual outro “direito fundamental” estaria, em tese, a ser agredido pela Emenda Constitucional em
guestao? Se ndo aisonomia, nenhum dos demais, sgjam patrimonials, segjam nao-patrimoniais, se
apresentaria como vulnerado. N&o se demonstra, alias, sequer a pertinéncia em face de quaisquer outros
direitos fundamentais, a menos que se queira considerar como tais as garantias postas no artigo 94 da
Constituicdo Federal, que, a bem de ver, ressalvada a irredutibilidade de remuneragdo, ndo constituem
“direitos subjetivos’ propriamente ditos, ja que suajustificagdo, em termos republicanos, estd em que
possam exercer, sem constrangimentos outros que ndo sejam afidelidade a Constituicdo e as leis validas,
amissao de compor, em carater definitivo, os conflitos de interesses que Ihes sgjam postos a exame.

Haveria, talvez, agressdo ao principio da separacéo dos Poderes? Desenganadamente negativa a resposta.
Primeiro, porque as disposi¢des concernentes as Emendas Constitucionais ndo se confundem com as
concernentes as das demais espécies de ato legislativo, com o que a questdo concernente ainiciativa se
resolve pelos incisos em que se desdobra o caput do artigo 60 da Constituicéo, ndo se Ihe aplicando,
destarte, 0 que se contém no paragrafo 1° do artigo 61 ou no inciso |1 do artigo 96 da Constituicéo
Federal. Segundo, porgue as prerrogativas inerentes a condi¢éo de magistrado continuam preservadas —
prerrogativas que, mais umavez, ndo se confundem com “direitos subjetivos’, ja que constituem, a bem
de ver, atribuicbes instrumentais, voltadas a viabilizarem o exercicio independente da funcéo, e estariam
protegidas contra o poder de Emenda muito mais neste campo do que propriamente no da protecéo dos
direitos e garantias fundamentais —, bem como o nucleo essencial das respectivas fungdes. ndo ha nem
imposi¢ao de removibilidade, nem subtracdo dos poderes de administracéo da Corte em relagdo aos seus
servigos, nem o comprometimento da vitaliciedade, poistal conceito néo colide, como nunca colidiu,
com a possibilidade de aposentadoria compul soria.

A clausulafederativa também ndo se encontra, de qualquer sorte, ferida, quer porque os tribunais
superiores tém um tratamento distinto dos Tribunais de Apelacéo jaapartir do Texto Originario, quer
porque o carater nacional do Judiciario € objeto de disciplinanaLei Organica aque serefere o artigo 93
da mesma Constituicéo Federal. Ostribunais de Justica— que sdo aqueles em relagdo aos quais se
poderia, eventualmente, agitar a questdo, ja que os tribunais superiores e os tribunais regionais federais
estdo ligados, em termos de regime juridico, alegislacéo federal — continuam a se organizar de acordo
com o que dispuserem as Constitui¢des Estaduais e as |eis de organizacgo judiciaria, sendo acessiveis
mediante promocao por antiguidade e por merecimento, em relacdo aos magistrados de carreira, e
mediante o procedimento de preenchimento das vagas destinadas a Ordem dos Advogados do Brasil e ao
Ministério Publico, e a Emenda Constitucional em questdo ndo os afeta em nada, neste particular.

Por outro lado, h&d uma condicionante, na Emenda Constitucional 88, de 2015, para que o magistrado
ndo seja compulsoriamente aposentado aos 70 anos, que é a submissio a uma sabatina. Esta, bem longe
de traduzir uma ingeréncia do Legidlativo no ambito da funcéo jurisdicional, vem a apresentar-se como
uma prestacao de contas que, em verdade, dialoga com o conceito de “ accountability” , cuja base é
justamente a da inadmissibilidade, nos tempos atuais, de exercicio de qualquer poder sem que possa,
pelo menos, explicar a decisio tomada. Esta explicacéo € dada, no varegjo, a cada provimento
jurisdicional, pela exigéncia de fundamentagéo — postano inciso 1 X do artigo 93 da Constituicéo
Federal, ja em seu Texto Originario, como uma garantia do Estado de Direito, dialogando com a
experiéncia dos julgamentos secretos e sem fundamentac&o que ocorriam em relacéo a arguicao de
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relevancia da questdo federal no regime constitucional anterior —, e, caso pretenda permanecer apos o
implemento dos 70 anos, vem a explicacdo do conjunto da sua obra. Justamente porque a judicatura néo
traduz, em si mesma, qualquer exercicio de direito subjetivo do magistrado, mas verdadeiramente um
poder-dever que Ihe é conferido constitucionalmente, € perfeitamente sustentavel que se lhe exija, caso
nao desegje compulsoriamente retirar-se aos 70 anos, aos representantes do povo, apresentar a
respectiva prestacéo de contas. Caso ele ndo pretenda permanecer apos os 70 anos, nao |he sera sequer
exigivel o retorno ao Legidativo.

Em realidade, os conceitos que sdo muitas vezes confundidos sdo os de “validade normativa’ e
“simpatia normativa’: ndo € o fato de um ato legidativo qualquer ter vindo ao mundo para atender a
interesses mesguinhos que o fara necessariamente invaido, assim como néo € o fato de interesses
magnanimos o haverem determinado que o fara valido. Referenciais para os valores, existem varios, e a
vida social somente se pode viabilizar mediante o estabel ecimento de referenciais comuns, leia-se,
“universais’. E, até o presente momento, dentre todos os referenciais, o que logrou maior
“universalidade’, maior capacidade de convencimento, independentemente da formacgdo familiar,
religiosa, classista ou outra qualquer que sgja, ndo foi outro sendo o direito positivo. Utilizar referenciais
corporativos para o fim de identificar o que sgja ou ndo valido para uma sociedade que nao se compde
apenas dos membros da corporacado, € esquecer que existem corporagdes e corporacdes, e que cada
uma delas entende que 0 seu proprio interesse vale mais do que o de todas as outras, e o que € suficiente
para convencer o titular do interesse proprio nao o é para convencer o titular deinteresse alheio. A
identificac8o rousseaunianada“Lei” com aexpressdo da“vontade geral” muito deve a prépria
concepcao de “Le” apresentada por Santo Isidoro de Sevilha em suas “Etimologias’, como voltada a
realizacdo da“ utilidade geral” e ndo apenas a de quem a estabelece, e da qual em muito Santo Tomés de
Aquino derivou, articulando-a com a categoria aristotélica da“justica distributiva’, a nogdo de “bem
comum”, em sua“ Suma Teolbgica’.

Desse modo, concluimos que a Emenda Constitucional 88/2015 € irreprochavel assim na forma quanto
em seu conteddo, conquanto perfeitamente sistémica em face da Constituicéo Federal em vigor.
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