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APRESENTACAO

través da Resolucéo TC-08/2002, este Tribunal de

Contas estabeleceu as regras e os critérios para
editar e publicar obras de seu interesse ou da Administra-
¢ao Publica.

Assim, quando o tema do trabalho for considerado
importante para o Tribunal de Contas do Estado ou paraa
Administragéo Publica, e as condi¢des previstas na refe-
rida Resolugéo se configurarem, a Corte de Contas pode-
ra apoiar a sua edicéo observados o interesse publico e
as disponibilidades financeiras e orcamentarias.

E o caso do presente trabalho escrito pela servidora
deste Tribunal, Joseane Aparecida Corréa, que mostra o
resultado de sua pesquisa e estudos produzidos ao lon-
go do curso de mestrado desenvolvido junto a Universi-
dade Federal de Santa Catarina, os quais foram trans-
formados na dissertacdo defendida naquela instituicao,
obtendo, ao final, o titulo de Mestre em Instituicdes Juri-
dico-Politicas.
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Entendo que o assunto, além de ser absolutamente
pertinente e atual, se justifica dado o seu interesse so-
cial. Como diz a autora na introducéo, “a escolha do tema
adveio da vontade de conciliar o estudo académico sobre
o Direito Intertemporal e a atividade de controle externo
dos atos da Administragéo Publica, exercida pela Corte
de Contas Catarinense”. E mais adiante: “[...] o desenvol-
vimento do tema, [...], seria util para a resolugéo de situa-
cOes concretas atinentes a esfera de fiscalizagéo do Tri-
bunal de Contas, agregando ao trabalho dissertativo, além
do valor tedrico-juridico, relevancia social.”

Esta obra fara parte da Cole¢cdo TCE Catarina, que
ja inclui o livro escrito pelo conselheiro Salomao Ribas
Junior denominado Etica, Governo e Sociedade.

Por outro lado, a iniciativa expressa anseio da Corte
de Contas de Santa Catarina, conforme pude expor ja por
ocasiao da posse como presidente, no sentido de incen-
tivar o desenvolvimento e aprimorar habilidades para me-
Ihorar o desempenho de nossas fun¢des e competéncias,
o que redundara em maiores beneficios para a socieda-
de. Espero que sirva também de incentivo para os demais
servidores do Tribunal de Contas na busca continua do
conhecimento e aperfeicoamento técnico e pessoal.

Conselheiro Otavio Gilson dos Santos

Presidente do TCE/SC
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BREVES ANOTACOES

O tema escolhido por Joseane Aparecida Corréa é de
uma atualidade marcante sob varios aspectos a se-
rem considerados em um trabalho intelectual.

Comeca pelo objeto do estudo em seu sentido geral,
isto é, a questdo de normas sobre a previdéncia social.
Este assunto esta na ordem do dia da maioria dos paises
com niveis mais elevados de civilizagdo. Afinal as nor-
mas, especialmente as constitucionais e juridicas, é que
definem o sentimento de uma determinada sociedade a
respeito do tratamento que o Estado deve dar a um as-
pecto ou a varios aspectos da vida em comunidade. No
caso da previdéncia social trata-se de saber que tipo de
reconhecimento essa sociedade deseja dar ao trabalho
realizado, isto é, ao passado de uma pessoa como indivi-
duo produtor de rigueza para o conjunto daquela mesma
sociedade.

De outro dngulo, descobre-se pelo conteudo dessas
normas a realidade presente, ai consideradas a contribui-
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¢éo do individuo, o custo de beneficios que se quer con-
ceder ou reconhecer como justos, a capacidade de paga-
mento do conjunto de individuos por esses mesmos be-
neficios que sdo comuns a todos — ou pelo menos a
todos que tenham preenchido determinadas condi¢des
de formacgéo de um direito em um dado momento — indi-
vidualiza-se no momento mesmo da concessao. E ao in-
dividualizar-se retira do conjunto dos contribuintes uma
parcela de riqueza que passa a integrar o patrimdnio indi-
vidual e familiar de uma pessoa integrante daquele mes-
mo conjunto.

E, finalmente, como se trata de algo que se projeta
para o futuro vé-se nessas normas o tipo de sociedade a
ser construida ou a reformar ou a reconstruir.

Como néo se trata de um comeco a partir da ausén-
cia absoluta de normas juridicas e sim de uma
reformulacédo de regras e critérios pré-existentes,
deparamo-nos com outro angulo desafiador: o da solugao
de problemas decorrentes do nascimento de uma lei nova
— em sentido amplo — que precisa harmonizar-se no
chamado universo juridico. Essa harmonizagéo da-se das
mais variadas formas, desde a simples expulsao de leis
antigas daquele universo, passando pela convivéncia, em
um dado momento de transi¢éo, entre leis de diferentes
momentos da histéria até a convivéncia permanente entre
regras antigas e novas. Para a busca da compreenséao
desse fendmeno é que se vai em busca das regras do
direito intertemporal ou da intertemporalidade do direito, a
partir de ensinamentos antigos no direito brasileiro — e
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sempre atuais — como os do velho mestre Carlos
Maximiliano. E ha os mais modernos que criaram cami-
nhos novos para a melhor interpretacao do direito a luz da
intertemporalidade.

Joseane Aparecida Corréa percorreu esses caminhos
todos, os dos antigos e os novos, para construir a melhor
interpretacao das regras decorrentes da chamada Refor-
ma da Previdéncia, a de 1998, pois esta € uma obra a
terminar, e em particular de um aspecto relevante e espe-
cifico. E assim que discorrendo sobre as regras gerais
chega ao ponto especifico da proposta de estudo, o obje-
to singular contido naquele outro mais amplo: “a aplica-
¢ao no tempo da Emenda Constitucional n° 20/98 e a
contagem em dobro da licenca-prémio n&do usufruida para
fins de aposentadoria”.

A escolha deste ponto especifico da Reforma da Pre-
vidéncia contida na EC 20/98 longe de facilitar, como pode
parecer aos menos atentos, a dissertacdo necessaria a
vida académica gera as maiores dificuldades. Afinal, a
medida que se vai descendo das regras gerais para o
particular, do principio para a norma, da norma para o
caso concreto, vao crescendo os problemas de interpre-
tacéo e conformacéo do direito com o contido na nova lei.

Se estamos modificando regras pré-existentes no
geral e no caso do objeto especifico do estudo, como
ocorre no assunto em exame na dissertacédo que se se-
gue, é necessario um esforco adicional em busca da har-
monia das regras (das leis) para que o direito se realize
em sua plenitude. E para que se desdiga com a nova lei o
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que se disse ou se assegura como direito permanente no
passado.

Essas sdo as anotacdes do Conselho Editorial insti-
tuido pela portaria TC 050/2006.

Conselheiro Salomao Ribas Jr.

Presidente do Conselho Editorial
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PREFACIO

T, 1ste livro tem por base a dissertagdo de mestrado
JJ que a Autora defendeu brilhantemente na Universi-
dade Federal de Santa Catarina. E mesmo o primeiro livro
publicado tendo como embasamento teérico uma nova
visdo do Direito Intertemporal, que intenta superar dois
vicios basicos contidos na teoria tradicional, que tém difi-
cultado muito a boa compreensao da matéria.

O primeiro vicio € a divisdo das leis, para efeitos de
sua aplicagéo no tempo, apenas nas duas categorias que
0s antigos nos legaram, as leis retroativas e irretroativas.
O segundo esta na preocupagéo de tantos autores em
procurarem definicdes perfeitas e acabadas do que se-
jam o direito adquirido e o ato juridico perfeito, como se
se tratasse de nog¢bes que constituissem chaves capa-
zes de abrir todas as portas e assim resolver todas as
dificuldades.

Devido a divisédo das leis nas categorias de retroati-
vas e irretroativas, muitos juristas chegam a confundir
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retroatividade com ofensa de direitos adquiridos; leis re-
troativas, chega-se a dizer, seriam as que atingissem di-
reitos adquiridos e irretroativas as que apenas afetassem
expectativas de direitos. Assim, a formula constitucional
“a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico
perfeito e a coisa julgada” (art. 52, XXXVI) consagraria o
chamado “principio da irretroatividade das leis”.

Ainda recentemente, em clara demonstragao de como
a confuséo tradicional entre irretroatividade das leis e ofen-
sa de direitos adquiridos esta profundamente arraigada
nos espiritos, o Supremo Tribunal Federal emitiu uma
Sumula, de n° 654, afirmando que a “garantia da irretroa-
tividade da lei”, que estaria “prevista no art. 5°, XXXVI, da
Constituicao da Republica”, ndo é invocavel nas situacdes
referidas nessa Sumula.

No entanto, o art. 52, XXXVI, da Constitui¢céo e o art.
6°da Lei de Introdugéo ao Cédigo Civil limitam-se a esta-
belecer que “a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato
juridico perfeito e a coisa julgada”, sem estabelecer ne-
nhuma ligagcao com a retroatividade ou irretroatividade das
leis. O que parece resultar desses preceitos é que as leis
novas podem ser retroativas, desde que néo prejudiquem
o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada;
em contraposi¢éo, as novas leis, ainda que nao retroati-
vas, nao poderao ser aplicadas nos casos em que dai
resulte ofensa a alguma dessas situagdes. Ora, essas
duas hipéteses acontecem na vida real.

Quanto as definicdes de direito adquirido e de ato
juridico perfeito, e sobretudo quanto a primeira, o que a
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histéria dos ultimos duzentos anos (ou seja, desde que
foi formulada a chamada teoria do direito adquirido, na
sequéncia da revolucéo liberal e da nova énfase posta
dos chamados direitos humanos de primeira geracéo, a
fazer valer contra o Estado) revela que nunca foi possivel
dar uma definigéo de direito adquirido que néo se prestas-
se a controvérsias. Todas fracassavam quando eram sub-
metidas a prova, isto €, quando se tentava aplica-las a
situacdes diversas daquelas que haviam sido objeto de
cogitacao. Assim, sempre que se entendia que uma dada
situacao da vida real ndo deveria ser alcangada pela lei
nova, procurava-se dar uma nova formulagéo ao conceito
de direito adquirido.

De acordo com a nova visao do Direito Intertemporal
que a Autora segue, ha que distinguir duas realidades
diversas: de um lado estdo os modos possiveis de atua-
¢ao da lei no tempo, do outro esta a determinacgéo das
situacdes em que as leis poderao ser aplicaveis a cada
um desses modos.

Quanto a primeira realidade, é preciso saber que as
leis se classificam, para efeitos de sua aplicagéo no tem-
po, em pelo menos trés categorias, a prospectividade, a
retroatividade e a pos-atividade, que sao as referidas pela
Autora, ou mesmo em quatro, a prospectividade, a re-
troatividade, a retrospectividade (ou imediatidade) e a pos-
atividade, como ultimamente temos vindo a sustentar.

No nosso trabalho de construgéo de uma nova viséo
do Direito Intertemporal houve um periodo em que nos
consideravamos que os modos de atuagéo da lei no tem-
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po fossem trés, correspondentes aos trés tempos da lei,
presente, passado e futuro. E a essa concepgdo que a
Autora adere e, como se vé pelo que escreve, critica mes-
mo o fato de agora nés termos desdobrado um desses
modos, para passarmos a sustentar que eles séo quatro,
conforme expusemos em estudo com o titulo “Indispen-
savel reequacionamento das questdes fundamentais de
Direito Intertemporal’, publicado na RT, 837:55, s. E a
todos os titulos louvavel a independéncia intelectual que
a Autora revela e a firmeza com que defende os seus
pontos de vista.

Houve um momento em que nds nos convencemos
de que o que designavamos de dois graus de prospectivi-
dade (uma normal, outra forte) correspondia efetivamente
a dois modos diversos de atuacéo da lei, que por isso
passamos a designar de prospectividade e retrospectivi-
dade. As situacdes em que Joseane Corréa fala em efica-
cia imediata da nova lei correspondem aquelas que nés
designavamos de prospectividade forte e a que agora re-
ferimos como sendo de retrospectividade.

Apenas para que fique clara a nova divisdo que faze-
mos, indicamos os seus termos. Uma lei tem eficacia pros-
pectiva quando é aplicavel a fatos integralmente novos,
porque surgidos durante o tempo em que ela estiver em
vigor; sera retroativa quando for aplicavel a fatos aconteci-
dos em datas anteriores aquela em que entrou em vigor,
como se ja fosse vigente nesse tempo; sera retrospectiva
quando for aplicavel a fatos acontecidos anteriormente a
sua vigéncia, mas para reger apenas aquilo que aconteca
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depois dela; por ultimo, sera pds-ativa quando permanecer
aplicavel a fatos acontecidos em datas posteriores a sua
revogacgao, como se nao tivesse sido revogada.

Por outras palavras, temos prospectividade, ou efi-
cacia prospectiva da lei, quando esta incide sobre fatis-
pécies sem ligagbes com o passado, que ocorrerem du-
rante o tempo em que ela for vigente, para determinar as
consequéncias juridicas a serem produzidas. Uma lei é
retroativa quando vai alterar as conseqiiéncias juridicas
que uma lei anterior ja havia atribuido a uma determinada
fatispécie, também passada. Existe retrospectividade
(retroprospectividade, ou eficacia imediata) quando é a
lei nova que vai determinar os efeitos a serem produzidos
por situagdes juridicas que ja vém do tempo da lei ante-
rior, ou quando for ela a reger, a partir da data de sua
entrada em vigor, o processo relativo a constituicdo ou a
extincdo de uma situacgéo juridica; tanto num caso como
no outro a estatuicdo da lei nova vai incidir sobre uma
fatispécie final composta em parte por elementos passa-
dos e em parte por elementos novos. Uma lei, finalmente,
€ pos-ativa quando € ela que vai estabelecer os efeitos
que determinadas situagdes juridicas continuarédo produ-
zindo ao tempo de uma lei posterior; neste caso, como
tais efeitos vao depender de fatos futuros, poderemos fa-
lar também em fatispécies que se completardo somente
ao tempo da lex superveniens.

De qualquer forma, sejam trés ou quatro os modos de
atuacéo da lei no tempo, trata-se de um aspecto sem impor-
tancia maior, porque, na verdade, o que agora designamos
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de prospectividade (correspondente ao que a Autora conti-
nua chamando de prospectividade hormal) ndo tem interes-
se para o Direito Intertemporal. E que o Direito Intertemporal
s6 se ocupa de situagdes intertemporais, isto €, de hipote-
ses com ligacdes tanto a lei antiga como a nova; as situa-
¢Oes intertemporais constituem a matéria-prima do Direito
Intertemporal, porque € sobre elas que este vai trabalhar.
Ora, quando os fatos da vida real se verificam integralmente
durante o tempo de vigéncia de uma lei e nenhuma outra
surja depois com a pretenséao de regé-los (prospectividade
normal), ndo existe uma situacao intertemporal.

Assim, o que importa & conhecer bem as situagdes
intertemporais que sao possiveis, e estas sdo bem des-
critas pela Autora.

O segundo aspecto destacado pela nova viséo do
Direito Intertemporal adotada pela Autora €, como referi-
do, a determinacao das situagbes em que as leis pode-
réao ser aplicaveis a cada um dos modos possiveis de
atuacéo da lei no tempo, ou, por outras palavras, a deter-
minagéao das situacdes da vida real a serem enquadradas
na retroatividade, pds-atividade e retrospectividade (nesta
obra chamada de prospectividade forte). Sera da conjun-
céo desses dois aspectos que resultara cabal esclareci-
mento do que pretende a lei significar, quando determina
o respeito pelo direito adquirido, pelo ato juridico perfeito
e pela coisa julgada.

Ora, a respeito das situagcées em que as leis pode-
réo ser aplicaveis a cada um desses modos de atuagéo
da lei no tempo, € necessario que nos posicionemos nou-
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tro plano, superior, para averiguar quais sao os principios
juridicos fundamentais que estdo em causa na matéria. A
esse respeito, importa considerar em especial os princi-
pios da modernidade e da seguranga juridica. O primeiro
aponta para a conveniéncia de a lei nova ser aplicada o
mais rapidamente possivel e ao maior nimero de casos,
por ser de se presumir que ela seja melhor que a antiga
(se néo fosse, por que razao teria sido editada?) e por ser
importante preservar, tanto quanto seja possivel, a unida-
de do sistema juridico, evitando que situacdes similares
passem a ficar regidas por leis diversas; o segundo, que
€ acompanhado por um importante corolario, chamado
de principio de tutela da confianga legitima dos interessa-
dos, apela para a necessidade de, nao so definir as re-
gras segundo as quais os cidaddos devem agir, como
também lhes garantir a confianga na continuidade do sis-
tema, para que possam fazer planos para o futuro, em
conformidade com as expectativas racionais e legitimas
que possam alimentar.

E o principio da seguranca juridica que esta subjacente,
juntamente com o principio da confianga, ao comando cons-
titucional determinando o respeito pelo direito adquirido,
pelo ato juridico perfeito e pela coisa julgada. Mas eviden-
temente que tais principios nao excluem outros, também
expressa ou implicitamente reconhecidos pela Constitui-
¢ao; por isso, esses héo de ser também ponderados. Isso
fica evidente em especial com rela¢édo ao principio da dig-
nidade da pessoa humana: se a escravidao tivesse chega-
do aos dias de hoje, sera que poderiam ser invocados 0s
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direitos adquiridos dos proprietarios de escravos, paraim-
pedir a respectiva abolicao?

Ora, é no embate de todos esses principios que deve
ser entendido o alcance do comando constitucional im-
pondo que a lei nova respeite “o direito adquirido, o ato
juridico perfeito e a coisa julgada”. Por for¢ca desse co-
mando, devem ser preservados os direitos adquiridos, os
atos juridicos perfeitos e as coisas julgadas, mas eviden-
temente sem que isso signifique que, quando outros prin-
cipios constitucionais estiverem em causa, esses nao
devam ser ponderados, € inclusive feitos prevalecer, se
tiverem um peso que seja decisivo.

Na delimitagéo do alcance do comando constitucio-
nal do art. 5°, XXXVI, impde-se ponderar devidamente to-
dos os principios constitucionais que possam estar pre-
sentes em cada situacéo concreta. A esse respeito, o
que se podera dizer € que, por forca daquele preceito e
devido aos principios da segurancga e da confianga, que
Ihe estéo subjacentes, como regra geral havera que res-
guardar a pos-atividade da lei velha. Mas quando da pon-
deracéo desses principios com outros resultar que sao
esses que devem ter peso maior, hao de ser esses que
terdo de prevalecer.

Por outras palavras, no fundo o que o comando cons-
titucional intenta fazer é ressalvar as hipoteses em que,
porexcegdo, ndo deve valer o principio da retrospectivida-
de, ou da eficicia imediata das leis (ou ainda da prospec-
tividade forte, como a Autora prefere); nesse aspecto, o
preceito contido no art. 6° da Lei de Introdugéo ao Cédigo
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Civil esclarece algo mais: “a lei em vigor tera efeito ime-
diato e geral, respeitados o ato juridico perfeito, o direito
adquirido e a coisa julgada”. Em principio qualquer lei
devera ser aplicavel a todos os fatos que acontecerem
durante o tempo de sua vigéncia, quer se trate da consti-
tuicao de situagdes juridicas novas, quer de efeitos a se-
rem produzidos nesse seu tempo por situagdes juridicas
constituidas no tempo da lei anterior. Tanto a retroativida-
de como a pés-atividade sao excegdes constitucionais a
essa regra da retrospectividade. Alias, a retroatividade e a
pos-atividade sao excegdes de sinal contrario: uma am-
plia a incidéncia da lei nova, para abranger fatos que no
passado ja haviam produzido os respectivos efeitos, a
outra restringe essa incidéncia, para ressalvar um espa-
¢o em que a lei velha permanecera aplicavel, como se
nao tivesse sido revogada.

Assim, quando existir um direito adquirido, um ato
juridico perfeito ou uma coisa julgada, em geral a lei nova
nao podera declarar-se retroativa, nem pretender ser apli-
cavel retrospectivamente (ou com prospectividade forte,
na terminologia da Autora). No entanto, insistimos, quan-
do estiverem em causa outros valores constitucionais cuja
ponderacao implique na necessidade de fazé-los sobre-
por-se ao principio da segurancga juridica, a solugéo ha de
ser outra.

Como diziamos, é tendo por fundo as novas con-
cepcdes do Direito Intertemporal que Joseane Corréa,
nesse seu trabalho, analisa os reflexos em matéria de
aposentadoria dos novos dispositivos introduzidos pela
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Emenda Constitucional n° 20/98. Em especial demons-
tra bem que os chamados “tempos fictos”, reconhecidos
pela legislacéo infraconstitucional anterior, devem conti-
nuar sendo computados. Designadamente é isso que
acontece com a contagem em dobro do tempo de licen-
ca-prémio ndo gozada.

Florianépolis, 12 de novembro de 2005.

Fernando Noronha

Professor da Universidade Federal de Santa Catarina
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INTRODUCAO

T ;1 ste livro nasceu da pesquisa desenvolvida pela auto-
) ra no Programa de Mestrado em Instituicdes Juridi-
co-Politicas do Curso de Pds-Graduagéo em Direito da
Universidade Federal de Santa Catarina e do exercicio
profissional como Auditora Fiscal de Controle Externo do
Tribunal de Contas.

A escolha do tema adveio da vontade de conciliar o
estudo académico sobre o Direito Intertemporal e a ativi-
dade de controle externo dos atos da Administracao Pu-
blica exercida pela Corte de Contas Catarinense.

A tematica envolvendo a contagem em dobro, para
fins de aposentadoria, de licenga-prémio ndo usufruida,
apos o advento da Emenda Constitucional n° 20/98, enfei-
xou os dois pontos de interesse: académico e profissional.
Desta forma, diante do grande impacto da reforma sobre o
regime previdenciario dos servidores publicos, o desenvol-
vimento do tema, através da explicagao tedrica dos confli-
tos intertemporais gerados, seria util para a resolucao de
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situagcbes concretas atinentes a esfera de fiscalizacao do
Tribunal de Contas, agregando ao trabalho dissertativo, além
do valor tedrico-juridico, relevancia social.

Dai porque na redagéo do livro procurou-se aproxi-
mar as teorias e os conceitos estudados a realidade ad-
ministrativa, em especial, aos agentes publicos. Por essa
razao adotou-se uma linguagem direta e simplificada, que
se pretende acessivel ao maior numero de pessoas, aca-
démicos, servidores, administradores, enfim, a qualquer
um que tenha interesse sobre o tema.

O trabalho versou sobre a sucesséo de normas pre-
videnciarias no tempo e a influéncia que a mesma exerce
sobre os direitos previdenciarios dos servidores publicos.
A questéo fundamental foi a aplicagéo no tempo da Emen-
da Constitucional n° 20, de 15 de dezembro de 1998, es-
pecialmente, quando regula a qualificacdo do tempo de
servigo publico para fins de aposentadoria.

Com efeito, a Emenda Constitucional n® 20/98, que
deu nova redacao ao artigo 40 da Constituicao da Repu-
blica Federativa do Brasil, alterou o regime previdenciario
dos servidores titulares de cargos efetivos da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, conferin-
do-lhe, de forma obrigatoria, carater contributivo e proibin-
do que lei infraconstitucional estabelecesse qualquer for-
ma de contagem de tempo de contribuicéo ficticia.

A reforma constitucional colheu assim diversas si-
tuagdes juridicas, umas consumadas, outras em curso,
reguladas até entéo pela legislacéo infraconstitucional,
que seguia os antigos parametros constitucionais.
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Entre tais situagbes se enquadravam a dos servido-
res publicos do Estado de Santa Catarina, uns que ja
haviam preenchido todos os requisitos para a aposenta-
¢ao em data anterior 8 Emenda e outros que ndo haviam
preenchido os requisitos necessarios para a aposentado-
ria, mas que contavam com tempo de servico prestado
conforme a legislagéo anterior, inclusive tempo conside-
rado ficticio.

Assim sendo, buscou-se com o estudo colacionar
elementos que ajudassem a esclarecer, em face da nova
sistematica previdenciaria inserida pela Emenda Consti-
tucional n° 20/98, a situagao concreta de varios servido-
res publicos do Estado de Santa Catarina beneficiados
pela Lei n°6.745/85, que permitia a contagem em dobro
do periodo de licenga-prémio nao usufruido para fins de
aposentadoria (constituindo tal periodo espécie de tempo
de servigo ficto).

E de se esclarecer, contudo, que a situacéo dos ser-
vidores catarinenses € semelhante a dos servidores de
outros Estados, de varios Municipios e da Unido, uma vez
que as legisla¢des daqueles entes também permitiam a
contagem em dobro de licenga-prémio nao usufruida.

A abordagem do tema desenvolveu-se no plano nor-
mativo, objetivando interpretar e aplicar as normas consti-
tucionais e infraconstitucionais que versassem sobre o
conflito intertemporal a situagéo juridica dos servidores
publicos do Estado de Santa Catarina.

Nao se verificou a influéncia dos demais aspectos
que envolvem o fenémeno juridico, isto é, o trabalho ndo
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se deteve na dimenséo sociolégica, politica ou axioldgica,
apesar de a pesquisadora nao esquecer a importancia de
tais aspectos. Por essa razao, no trabalho importou defi-
nir o direito posto, esclarecendo a melhor forma de inter-
preta-lo e aplica-lo em sua dimensao normativo-temporal.

Considerando que a situacao concreta a resolver era
tipico problema de direito intertemporal, procurou-se, de
um lado, descrever essa situagéo e apresentar os posi-
cionamentos ja adotados pela doutrina, pelo Poder Judi-
ciario e pelos 6rgaos administrativos federais e estaduais,
entre os quais os tribunais de contas. De outro lado, veri-
ficou-se em que medida esses posicionamentos sao ade-
quados, explicando, ao mesmo tempo, em que termos
os raciocinios poderiam ser desenvolvidos a luz do Direito
Intertemporal, em especial, da teoria das trés eficacias
da lei no tempo, no que esta esclarece a respeito da tao
disseminada confuséo entre irretroatividade e tutela de
direitos adquiridos.

Para tanto, analisou-se a nogéo de norma, especial-
mente quanto a estrutura, vigéncia e aplicagéo, para se
verificar a existéncia do conflito intertemporal. Fixadas as
condi¢des necessarias para a verificagcao do conflito en-
tre leis sucessivas no tempo, passou-se ao estudo das
teorias que procuravam solucionar tal conflito.

Acertados esses pontos, fazem-se necessarias al-
gumas consideracdes sobre a maneira como o texto se
desenvolveu em seus quatro capitulos.

No primeiro capitulo procurou-se situar a situagéo
concreta dos servidores publicos catarinenses como um
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fendmeno de direito intertemporal, com o langamento das
bases sob as quais o problema sera resolvido.

No segundo capitulo foram descritos alguns aspec-
tos das diversas orienta¢des doutrinarias que se preocu-
param em resolver os problemas de Direito Intertemporal.

No terceiro capitulo analisou-se a situacao juridica
dos servidores catarinenses sob a 6tica do Direito Inter-
temporal, indicando-se solu¢des para a resolugao do pro-
blema.

No quarto capitulo foram colacionados alguns exem-
plos de como o Judiciario e os entes administrativos da
Administracao Federal e Estadual vém procurando resol-
ver o problema.

No desenvolvimento do estudo, foi importante o exa-
me de alguns aspectos das teorias que explicam o direito
intertemporal: a teoria classica, a teoria intermédia e a
teoria das trés eficacias da lei no tempo. A ultima foi utili-
zada como marco teorico fundamental na definicdo dos
modos de atuacédo da lei no tempo; as primeiras foram
aproveitadas na definicao das no¢des basicas de direito
adquirido e ato juridico perfeito.

Enfim, com a pesquisa procurou-se desvendar a for-
ma mais adequada de aplicacdo da Emenda Constitucio-
nal n® 20/98, no que se refere a qualificacédo juridica do
tempo de servigo advindo da contagem em dobro da li-
cenca-prémio nao gozada, para fins de aposentadoria, em
face das disposi¢des contidas em normas infraconstitu-
cionais e na propria Constituicdo Federal, com base nas
decisdes judiciais e administrativas e no Direito Intertem-
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poral, de modo a apontar caminhos para o equaciona-
mento juridico-administrativo da situagéo concreta dos
servidores publicos atingidos pela reforma previdenciaria.
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AAPLICAGAO DAS NORMAS
PREVIDENCIARIAS NO TEMPO

11 SEGURIDADE SOCIAL: PREVIDENCIA,
ASSISTENCIA E SAUDE

O sistema previdenciario insere-se no macrosistema
de seguridade social, que abrange também a saude e a
assisténcia social e que é regido pelos artigos 194 e se-
guintes da Constituicdo da Republica Federativa do Bra-
sil de 1988 — CRFB/88'. Ao macrosistema de seguridade
social diz respeito o direito da Seguridade Social que,
segundo definicdo de Sérgio Pinto Martins, “é um conjun-
to de principios, de normas e de instituicées destinado a
estabelecer um sistema de prote¢éo social aos individuos
contra contingéncias que os impegam de prover suas
necessidades pessoais basicas e de suas familias”; esse
direito € “integrado por a¢des de iniciativa dos Poderes

' Art. 194. A seguridade social compreende um conjunto integrado de agdes de
iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos
relativos a salde, a previdéncia e a assisténcia social.
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Publicos e da sociedade, visando assegurar os direitos

relativos a saude, a previdéncia e a assisténcia social™.

Alfredo Ruprecht classifica o direito da Seguridade

Social como pertencente ao ambito do Direito Publico,

visto que “na grande maioria dos paises, a gestao da

seguridade social pertence ao Estado, diretamente ou por

entidades autarquicas”; além disso, “suas fontes princi-

pais séo as leis e as resolugcbes de organismos publi-

cos”. O autor conclui que “este carater emana de sua

finalidade, da importancia social que envolve e de seu
espirito de solidariedade™.

Ainda, segundo Alfredo Ruprecht:

A base da seguridade social esta na solida-

riedade humana; ndo vivemos como seres

isolados, independentes uns dos outros,

mas formamos um todo orgénico em que

cada um depende do outro e vice-versa. A so-

lidariedade — ou ‘solidarismo’, conforme al-

guns autores — & um objetivo permanente de

uma sociedade livre e justa. [...] A solidarieda-

de social baseia-se em que a maioria contri-

bua para o bem-estar da minoria e o faz de

maneira anénima. [...] O anonimato significa

que, embora seja possivel determinar quem

contribui para a seguridade social e quem re-

cebe o beneficio, é inteiramente impossivel

2 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito da seguridade social. 12. ed. Sdo Paulo: Atlas,
1999. p. 41.

3 RUPRECHT, Alfredo J. Direito da seguridade social. Sao Paulo: LTr, 1996. p. 20.
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estabelecer a quem toca cada uma das con-
tribuicbes*.

O direito da Seguridade Social procura materializar o
conceito de bem-estar social mediante normas e politi-
cas publicas protetivas dos individuos, satisfazendo as
mais diversas necessidades ou contingéncias sociais
advindas de doenca, invalidez, morte, velhice, reclusao,
desemprego, gravidez, pobreza, excluséo social etc.

Segundo a Organizagéo das Nagdes Unidas — ONU,

bem estar social € uma atividade organizada
que se propde favorecer a mutua adaptacéo
dos individuos e de seu meio social. Esse
objetivo € alcangado com o uso de técnicas e
meétodos concebidos para permitir que indivi-
duos, grupos e comunidades satisfagam suas
necessidades e resolvam seus problemas de
adaptacdo a um modelo de sociedade em
mutacdo e mediante acdo cooperadora para
melhorar as condi¢des econdmicas e sociais®.

A Associagao dos Fiscais de Contribuigéo Previden-
ciaria—ANFIP, com base na Convencao n° 152 da Orga-
nizagéo Internacional do Trabalho — OIT, n&o ratificada
pelo Brasil, conceitua seguridade social como

a protecdo que a sociedade proporciona a
seus membros mediante uma série de me-
didas publicas contra privagdes econdbmicas

¢ RUPRECHT. Op. cit. p. 71-73.

5 The development of national social welfare programmes, Nova York, 1959 apud
RUPRECHT, Alfredo J., op. cit. p. 51.
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e sociais que de outra forma derivariam no
desaparecimento ou em forte redugéo de sua
subsisténcia como conseqliéncia de enfer-
midade, maternidade, acidente de trabalho ou
enfermidade profissional, desemprego, inva-
lidez, velhice e morte e também a protegéo
em forma de assisténcia médica e de ajuda
as familias com filhos®.

O sistema de seguridade social, fixado pela Consti-
tuicdo de 1988, tem como objetivos garantir a uniformida-
de e equivaléncia de beneficios e servigos entre os traba-
Ihadores rurais e urbanos; a irredutibilidade do valor dos
beneficios; a concessao de beneficios em regra néo infe-
riores ao salario-minimo, com reajustamento que garanta
o valor real e a democratizacéo e a descentralizacéo da
gestéo, através da participacao de ativos, inativos, em-
pregadores e governo nos orgaos gestores’.

Com efeito, os sub-sistemas da assisténcia social e
da saude destinam-se a atender todos individuos, nacionais
ou estrangeiros, sem discriminagéo, independentemente de
contribui¢cdo, enquanto o subsistema previdenciario pressu-
pde o carater contributivo e a filiagdo obrigatdria.

No que diz respeito as normas infraconstitucionais,
a assisténcia social é regida pela Lei n° 8.742/93 — Lei
Organica da Assisténcia Social — LOAS, a saude pela
Lei n° 8.080/90, que regulamenta o Sistema Unico de

% Disponivel em: www.anfip.org.br. Acesso em: 15 nov. 2005.

7 PEREIRA NETTO, Juliana Presotto. A previdéncia social em reforma: o desafio
da inclusdo de um nimero maior de trabalhadores. S&o Paulo: LTr, 2002. p. 70-72.
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Saude — SUS, e a previdéncia pelas Leis n°8.212/91 e
n°8.213/91, além das normas regulamentares.

Quando as medidas protetivas se referem a conces-
sao de beneficios, tais como aposentadorias e pensdes,
pressupondo a contribuicéo do segurado e o vinculo laboral,
tém caréter previdenciario (art. 40, 201 e 202 da CRFB/
88); quando se destinam a proteger hipossuficientes, con-
cedendo-lhes beneficios de pequeno valor pecuniario sem
nenhuma espécie de contraprestacéo (art. 203 e 204 da
CRFB/88), por exemplo, um salario-minimo ao portador
de deficiéncia e ao idoso carentes, considerados como
tais aqueles cuja renda familiar per capita seja inferior Va
do salario-minimo (art. 2°, inciso V, c/c o art. 20, § 3°da
Lei n° 8.742/93), referem-se a assisténcia social e, por
fim, quando procuram reduzir os riscos de doengas e ou-
tros gravames a saude (art. 196 a 200 da CRFB/88), atra-
vés de agdes de vigilancia epidemioldgica, programas de
saude do trabalhador e assisténcia terapéutica integral,
inclusive farmacéutica (art. 62, I, “b”, “c” e “d” da Lei n°
8.080/90), referem-se a saude social.

Como aqui interessa estudar um problema relacio-
nado aos requisitos e critérios para a concessao de um
beneficio previdenciario especifico, qual seja, a aposenta-
doria, a abordagem ficara restrita a previdéncia social.

Assim sendo, conceitua-se previdéncia social como
“o conjunto de medidas de protecéo aos trabalhadores, nos
casos emergenciais de incapacita¢ao para o trabalho por
doenca, pela idade, por acidente do trabalho e casos equi-
parados, e aos seus dependentes, quando da morte do
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segurado™. Diz, ainda, que os beneficios da previdéncia
social sdo “de natureza especialmente pecuniaria, presta-
¢Oes substitutivas do salario, de carater alimentar™.
Uma boa conceituacéo da previdéncia social é a
ofertada por Wladimir Novaes Martinez:
a técnica de protecdo social que visa propiciar
0s meios indispensaveis a subsisténcia da
pessoa humana — quando esta ndo pode obté-
los ou ndo é socialmente desejavel que os aufira
pessoalmente através do trabalho, por motivo
de maternidade, nascimento, incapacidade,
invalidez, desemprego, prisdo, idade avanca-
da, tempo de servigo ou morte — mediante con-
tribuicdo compulsoéria distinta, proveniente da
sociedade e de cada um dos participantes'.
Em sentido estrito, o que da o carater previdenciario
a um sistema protetivo é a filiagdo obrigatoria do segura-
do e a exigéncia de uma contribuicéo previdenciaria, a
qual pode ser conceituada, de acordo com Feijé Coimbra,
como “uma prestacéo pecuniaria compulsoéria, que s6 a
lei pode instituir, ndo constituindo pena por ilicito, e exigivel
por acdo administrativa estritamente vinculada™".

8 GARCIA, Maria. A Emenda previdenciaria e os direitos adquiridos. Cadernos de
Direito Constitucional e Ciéncia Politica, Sao Paulo, n® 26, jan.-mar., 1999. p.
113.

¢ GARCIA, Maria. Op. cit. p. 113.

0 MARTINEZ, Wladimir Novaez. A seguridade social na Constituigido Federal. 2.
ed. S&o Paulo: LTr, 1992. p. 99.

" COIMBRA, Feijé. Direito previdenciario brasileiro. 11. ed. Rio de Janeiro: Edi¢Ges
Trabalhistas, 2001. p. 241.
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1.2 REGIMES DE PREVIDENCIA NA CONSTITUIGAO
FEDERAL

A Constituicao de 1988, em sua redacao original,
estabeleceu dois regimes basicos de previdéncia social:
o regime geral definido no artigo 201 e seguintes que pro-
tegem os trabalhadores em geral, e o regime préprio dos
servidores publicos, do artigo 40, bem como um regime
de previdéncia complementar (art. 201, § 7°).

1.2.1 Regimes de Previdéncia Social: geral e
proprio

O regime previdenciario dos servidores publicos até
a Constituicao de 1988 possuia carater especial, de certa
forma hibrido, pois permitia que o direito a aposentadoria
estivesse vinculado apenas ao exercicio do cargo publi-
co, sendo financiado inteiramente pelo Estado, sem ne-
cessidade da participagéo do servidor, o que Ihe conferia
matizes assistenciais, salvo algumas legisla¢des que
determinavam a contribuicao dos servidores, em especial
para o custeio de penséo por morte, como era a situagéo
do Instituto de Previdéncia do Estado de Santa Catarina
— IPESC, autarquia na qual foi transformado o Montepio
dos Funcionarios Publicos do Estado de Santa Catarina,
pela Lei n° 3.138, de 11 de dezembro de 1962 (art. 4°),
que oferecia, além de pensao por morte, auxilio-natalida-
de, auxilio-funeral, assisténcia financeira, habitacional e
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médica (art. 15), sem assumir, contudo, as aposentado-
rias dos servidores estaduais.

A Constituicao Federal de 1988 deu novo direciona-
mento ao regime previdenciario dos servidores publicos ao
permitir que os entes da federacao exigissem, através de
lei, contribuicdes dos respectivos servidores para o custeio
de beneficios previdenciarios (art. 149, paragrafo unico).

Zélia Luiza Pierdona esclarece que

0s regimes especificos destinam-se aos servi-
dores publicos, sendo que cada pessoa juridi-
ca de direito publico interno podera institui-los
para os seus servidores e, se ndo o fizer, os
servidores ficardo vinculados ao regime geral,
uma vez que a Constituicdo assegura a todos
os trabalhadores o direito a previdéncia'.

Quando se afirma que na inexisténcia de regime proé-
prio os servidores estarao vinculados ao regime geral, ndo
significa dizer que os entes federados estejam desobriga-
dos a instituirem regimes adequados de previdéncia para
seus servidores efetivos, do contrario as normas contidas
no artigo 40 da Carta Magna nao teriam raz&o para exis-
tir. Ainclusao dos servidores no regime geral tem a fun-
céo de garantir provisoriamente a protecéo previdenciaria
em face da inércia do ente publico.

A partir da Carta Magna, Uni&o e Estados federados
passaram a instituir a contribuicdo de seus servidores
mediante legislacéo prépria, modificando os respectivos

2 PIERDONA, Zélia Luiza. Revista de Direito Social, Porto Alegre, n® 1, 2001. p. 95.
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estatutos juridicos. Alguns municipios adotaram 0 mesmo
procedimento. No entanto, a contribuigéo previdenciaria ndo
era uniforme e dependia da vontade legislativa dos esta-
dos-membros e dos municipios para ser instituida.

A previsdo quanto a obrigatoriedade de contribuicao
dos servidores da Uniéo foi introduzida pela Emenda Cons-
titucional n° 03, que acrescentou o § 62 ao artigo 40, de-
terminando que as aposentadorias e pensdes dos servi-
dores federais seriam custeadas pela Unido e pelos res-
pectivos servidores, na forma da lei.

Assim, ap6s essa Emenda n° 03/93, a Unido néao
tinha mais a faculdade, e sim a obrigacao de elaborar
uma lei ordinéria regulamentando a contribui¢ao previden-
ciaria dos servidores federais.

A Emenda Constitucional n° 20/98 trouxe nova e im-
portante mudanca. Ao modificar a redacéo do artigo 40
determinou o caréater contributivo como regra geral obriga-
téria, ndo apenas em relagédo aos servidores publicos da
Unido, mas também quanto aos servidores dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios.

Destarte, a Emenda n° 20/98 caracterizou o regime
préprio como contributivo, estabelecendo como requisito
para a obtencao dos beneficios previdenciarios a partici-
pacao obrigatéria dos servidores das trés esferas no cus-
teio dos mesmos; esse tempo de contribui¢cdo passou a
ser o critério para determinar o direito a concessao da
aposentadoria.

A Lei Federal n° 9.873/99 disp6s sobre a contribui-
¢ao para o custeio das aposentadorias e pensdes dos
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servidores publicos, ativos e inativos e dos pensionistas
dos trés Poderes da Uniéo, fixando-a, em regra, em onze
por cento (11%).

Em 31 de dezembro de 2003 entrou em vigor a Emen-
da Constitucional n° 41, que novamente modificou a reda-
céo do artigo 40 da Constituicdo Federal, sem alterar,
contudo, as regras atinentes ao tempo ficto fixadas pela
Emenda Constitucional n° 20/98.

A Emenda n°© 41/03 determinou de modo expresso a
contribuicéo dos inativos e pensionistas e inseriu na re-
dacéo do art. 40 o termo “solidario” a fim de adjetivar o
regime préprio de previdéncia social, no entanto tal com-
plemento é redundante, uma vez que o atributo da solida-
riedade pertence a natureza intrinseca do regime previ-
denciério. A insercédo da expresséao no texto constitucio-
nal, no entanto, tinha uma razéo de ser: justificar a contri-
buicéo dos inativos exigida pelo novo texto constitucional
a partir da Emenda n°41/03, posteriormente considerada
constitucional pelo Supremo Tribunal Federal.

A natureza tributaria e a conseqiiente compulsorie-
dade da contribuigcéo previdenciaria foi reforgada pelo Su-
premo Tribunal Federal — STF, na sessao do dia 18 de
agosto de 2004, que considerou constitucional a contri-
buigcéo dos inativos nos termos que seguem:

O Tribunal, por maioria, julgou improcedente a
acao em relagéo ao caput do artigo 4° da Emen-
da Constitucional, n® 41, de 19 de dezembro de
2003, vencidos a Senhora Ministra Ellen Gracie,
Relatora, e os Senhores Ministros Carlos Britto,
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Marco Aurélio e Celso de Mello. Por unanimida-
de, o Tribunal julgou inconstitucionais as ex-
pressdes “cinqlienta por cento do” e “sessenta
por cento do”, contidas, respectivamente, nos
incisos 00! e Oll do paragrafo unico do artigo 4°
da Emenda Constitucional n® 41/2003, forma
pela qual aplica-se entdo o § 18 do artigo 40 do
texto permanente da Constituigdo, introduzido
pela mesma emenda constitucional’.

No Foérum de Controle Externo da Administracéo
Publica, realizado pelo Tribunal de Contas do Estado de
Santa Catarina, em 22 e 23 de abril de 2004, a Autora
realizou palestra sobre a constitucionalidade da contri-
buicao dos inativos, fazendo as seguintes consideracdes:

A contribuicdo previdenciaria, conforme reite-
radas decisées do Supremo Tribunal Federal
[em especial na ADI 2010], é espécie do géne-
ro tributo, e como tributo ndo gera direito ad-
quirido, em outras palavras, ninguém pode se
recusar a pagar novo tributo alegando que tem
direito adquirido a n&o ser tributado. [...]

Quanto a aplicagéo das leis tributérias no tem-
po, vigora a regra da aplicagao prospectiva, de-
finida no art. 150, lll, “a@”, da Carta Federal, se-
gundo a qual a lei s6 pode criar ou aumentar
tributo em relacdo a fatos geradores ocorridos

3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Adi n® 3015/DF. Relatora: Min. Ellen Gracie.
Brasilia, 08 de agosto de 2004. Disponivel em: < www.stf.gov.br>. Acesso em: 13
fev. 2005.
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apos o inicio de sua vigéncia. Além disso, a
Constituicdo Federal ndo prevé imunidade tri-
butaria no caso da contribuigdo previdenciaria
dos servidores pertencentes ao regime proprio.
Ela s6 protege os inativos do regime geral no
artigo 195, inciso Il, com a redacdo dada pela
Emenda Constitucional n® 20/98. Consideran-
do que a contribuicado dos inativos é tributo, ao
se afirmar que ndo se pode aplicar a Emenda
ne 41/03 aos inativos, em face do direito adqui-
rido, significaria dizer que o Estado estaria im-
pedido de tributar em razéo do direito adquirido.
Tendo em vista que o direito adquirido é aquele
que se incorpora ao patrimdnio, ndo existe pos-
sibilidade de ninguém incorporar ao patriménio
o direito de nao ser tributado. O que o contri-
buinte possui é o direito de ser tributado confor-
me os preceitos estabelecidos no art. 145 e ss.
da Carta Federal™.

A seuturno, a Lei Federal n° 10.887/04 dispds sobre

a aplicacéo da Emenda Constitucional n° 41/03, estabe-
lecendo normas aplicaveis aos servidores publicos ativos
e inativos federais, estaduais e municipais, inclusive no
que se refere as aliquotas e a base de calculo da contri-
buicao previdenciaria.

=

50

CORREA, Joseane Aparecida. A Emenda Constitucional ne 41/03 e o direito
adquirido: constitucionalidade da contribuigdo previdenciaria dos inativos do
regime proprio. Revista do Tribunal de Contas do Estado de Santa Catarina,
Florianépolis, ano lll, n. 4, jul. 2005. p. 144-145.
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Em Santa Catarina, a Lei Complementar n° 266/04,
com as alteracdes definidas pela Lei Complementar n°
286/05, dispbs sobre a contribuicdo para o custeio do
Regime Previdenciario dos servidores ativos, inativos e
pensionistas do Estado de Santa Catarina, nos termos
definidos pela Emenda Constitucional n°41/03, conver-
tendo o IPESC na Unidade Gestora do Regime Proprio
“vinculada a Secretaria de Estado da Administracao, com
personalidade juridica de direito publico interno, autono-
mia administrativa, operacional e financeira, com sede e
foro na cidade de Florianépolis, Capital do Estado de
Santa Catarina”.

Segundo a atual legislacao estadual, em consonan-
cia com o modelo constitucional, o IPESC “tem por ob-
jetivo praticar todas as operagdes na area essencial de
previdéncia aos servidores publicos ocupantes de cargo
efetivo, Magistrados, Membros do Ministério Publico e
do Tribunal de Contas do Estado de Santa Catarina”.
Assume, portanto, a gestao dos beneficios previdencia-
rios de aposentadoria por invalidez, compulséria e vo-
luntaria, penséo por morte e auxilio-recluséo (art. 3°da
Lei Complementar n° 286/05), que serdo pagos a tais
agentes publicos.

Esclarece-se que o regime previdenciario dos servi-
dores do Estado de Santa Catarina ainda n&o esta de
acordo com as determinagdes da Emenda Constitucional
n° 20/98 (art. 40, § 20, da CRFB/88) e da Emenda n° 41/
03. Atualmente, cada poder responde pelas aposentado-
rias de seus respectivos servidores, cabendo ao Instituto
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de Previdéncia do Estado de Santa Catarina— IPESC™
apenas o pagamento das pensdes.

A reforma previdenciaria determinou, através da in-
sercao do § 20, no art. 40 da CRFB/88, a obrigatoriedade
de um unico regime préprio de previdéncia para cada ente
estatal (Uniédo, Estados e Municipios, incluidas suas au-
tarquias e fundacdes) sistematizado por uma unidade
gestora (fundo previdenciario, autarquia ou fundagéo) que
deveria acolher todos os servidores publicos ocupantes
de cargos efetivos ou equiparados dos Trés Poderes e 0s
agentes politicos ndo exercentes de mandato eletivo
(juizes, conselheiros de Tribunal de Contas e membros
do Ministério Publico), receber as contribui¢cdes dos ser-
vidores e patronais e responder pelo pagamento dos be-
neficios previdenciarios.

O Estado de Santa Catarina, apesar de ter recebido
Certificado de Regularidade Fiscal — CRF — n° 962001
—35199'%, que atestou a situagdo regular do Regime Pro-
prio, com validade até 17 de novembro de 2005, possuia
na data da emisséo da CRP, em 18 de setembro de 2005,
mais de uma unidade gestora, pois os Poderes Executi-
vo, Legislativo e Judiciario, o Tribunal de Contas e o Mi-
nistério Publico continuavam respondendo pela folha dos
inativos (Lei n° 9.717/98, art. 9, II; Port. n°4.992/99, art.
10; Port. n° 172/05, art. 5°, IV); pagava beneficios distin-
tos do RGPS (art. 5°, Port. n° 4.992/99, art. 16; Port. n°

"5 Disponivel em: <ipesc.sc.gov.br>. Acesso em: 13 fev. 2005.

6 Disponivel em: < http://www.mpas.gov.br/novocadprev/inter/crp/
CRPexibe.asp?ID_CRP=35199>. Acesso em: 15 nov. 2005.
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172/05, art.5°, Xl); ndo possuia equilibrio atuarial (Lei n°
9.717/98, caput, Port. n°4.992/99, art. 2°, caput; Port. n°
172/05, art. 52, 1) e ndo oportunizava a participacéo dos
servidores e militares, ativos e inativos, nos colegiados
(Lei n°9.717/98, art. 1°, VI, Port. n° 4.992/99, art. 2°, VI,
Port. n® 172/05, art. 5°, IV), critérios esses avaliados pelo
proprio MPAS para emissao da Certidao de Regularidade
Previdenciaria e que foram considerados irregulares, sem
contudo, até o momento, inviabilizarem a Certidao de
Regularidade Previdenciaria®.

A Emenda Constitucional n°47/05 nao trouxe modifi-
cacgdes significativas quanto ao objeto deste trabalho.

1.2.2 Regime de Previdéncia Complementar

A Constituicdo de 1988 também estabeleceu o regi-
me de previdéncia complementar facultativo (art. 201, § 7°
da CRFB/88), cuja natureza foi alterada pela EC n°20/98
(art. 202), sendo atualmente regulado pelas Leis Comple-
mentares n° 109/01 e n° 108/01, que atendera tanto a
empregados privados, quanto a servidores estatais, pos-
suindo carater facultativo ou obrigatério, conforme o caso
(art. 40, § 16, da CRFB/88).

Como o nome ja diz tal sistema, organizado através
de entidades abertas ou fechadas de previdéncia privada,

'7 Disponivel em: < http://www.mpas.gov.br/novocadprev/inter/crp/

extratoregularidaderesumido.asp?CD_CNPJ=82951229000176&time=01:56:22>.
Acesso em: 15 nov. 2005.
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conforme permitam ou ndo a participacao de qualquer pes-
soa ou exclusivamente de empregados ou servidores per-
tencentes a empresas, entes ou 6rgaos publicos especifi-
cos, visa complementar, mediante filiagcdo facultativa e con-
tribuicéo, os beneficios previdenciarios, limitados pelo teto
do art. 201 da CRFB/88, dos segurados do regime geral e
do regime proprio, neste ultimo caso desde que cumpridas
as exigéncias do art. 40, § 14, da CRFB/88.

Com efeito, no que se refere aos servidores vincula-
dos ao regime préprio, a limitagdo dos beneficios previ-
denciérios ao teto do regime geral depende primeiro da
instituicao por lei de regime de previdéncia complemen-
tar, que obrigatoriamente sera administrado por entida-
des fechadas, organizadas sob a forma de fundacgéo ou
sociedade civil, sem fins lucrativos, conforme dispde o
art. 1ec/coart. 89, § 12, da Lei Complementar ne108/01 e
art. 40, § 15 da CRFB/88. Desta forma é vedado a Uniéo,
aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, suas
autarquias, fundagdes, empresas publicas, sociedades
de economia mista e outras entidades publicas o aporte
de recursos, salvo na condi¢ao de patrocinador (art. 5°da
Lein® 108/01).

1.3 O REGIME PROPRIO E A APOSENTADORIA DOS
SERVIDORES PUBLICOS

O regime proprio, segundo o art. 22, |, da Instrugéo
Normativa n° 03/2004, da Secretaria de Previdéncia So-
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cial, é “o sistema de previdéncia, estabelecido no ambito
de cada ente federativo, que assegure, por lei, a servidor
titular de cargo efetivo, pelo menos os beneficios de apo-
sentadoria e pensao por morte previstos no art. 40 da
Constituicao Federal”.

O regime préprio nao podera incluir como segurados
0s servidores ocupantes de cargos comissionados ou tem-
porarios, entre os quais os ocupantes de mandato eletivo,
como governadores, prefeitos, deputados e vereadores,
filiados obrigatoriamente ao regime geral (art. 40, § 13 ¢/
coart. 12 da Lei n°10.887/2004), muito menos criar be-
neficio previdenciario fora das hipéteses previstas no regi-
me geral (art. 5°da Lei n° 9.717/98).

Em conseqiiéncia das mudancas introduzidas na
Constituicdo Federal, é possivel dizer, conforme Maria
Sylvia Zanella Di Pietro, que a “aposentadoria é o direito a
inatividade remunerada, assegurado ao servidor publico
em caso de invalidez, idade ou requisitos conjugados de
tempo de exercicio no servi¢o publico e no cargo, idade
minima e tempo de contribuicdo™®.

Dai, como também diz Pietro, “as trés modalida-
des de aposentadoria: por invalidez, compulséria e vo-
luntaria™®.

Importante apanhado histérico sobre o instituto da
aposentadoria desde a Constituicao Imperial de 1824 até
a Constituicao Federal de 1988 é feito por Adilson Abreu

'8 DI PIETRO, Maria Sylvia. Direito administrativo. 11. ed. S&o Paulo: Editora Atlas,
1999. p. 446.

¢ DI PIETRO, Maria Sylvia. Op. cit. p. 446.
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Dallari na obra Regime Constitucional dos Servidores
Publicos?.

Na redacgéo original do artigo 40, da Federal, o ser-
vidor publico tinha o direito de aposentar-se apés o de-
curso do tempo de servi¢o exigido na norma: 25, 30 ou
35 anos, conforme o caso. Portanto, o servidor deveria
comprovar: a) a prestagéo do servi¢o ao ente publico e
b) que o servico prestado era considerado pela legisla-
¢éo em vigor como tempo de servigo valido para fins de
aposentadoria.

Cabia a Uniao, aos Estados e aos Municipios esta-
belecer as regras relativas ao regime juridico dos seus
servidores (art.39 c/c art. 61, §1°, I, “c” da CRFB/88),
inclusive quanto a aposentadoria. Tocava ao estatuto dos
servidores regulamentar os direitos concedidos constitu-
cionalmente aos servidores, como férias, remuneracao,
licencas, jornada de trabalho, exercicio e os direitos que
se fundam no exercicio de cargo publico, como o direito a
aposentadoria. Esse estatuto determinaria, pois, o que
se considerava como prestagéo de servico e os efeitos
advindos do exercicio do servigo publico.

Além de transformar o regime proprio em contributivo,
a Emenda n°© 20/98 proibiu que lei infraconstitucional es-
tabelecesse qualquer forma de contagem de tempo de
contribuicéo ficticio. Para tanto inseriu no artigo 40, o
§ 10, determinando que “a lei ndo podera estabelecer qual-
quer forma de contagem de tempo de contribuicao ficti-

20 DALLARI, Adilson Abreu. Regime constitucional dos servidores publicos. 2. ed.
Sao Paulo:Revista dos Tribunais, 1990. p. 104-110.
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cio”. Aregra foi mantida pelas Emendas Constitucionais
n°41/03 e n°47/05.

A seu turno, o art. 4° da Emenda Constitucional n®
20/98, norma de direito transitério, regulou a contagem
do tempo de servico para fins de aposentadoria como tem-
po de contribuicdo, até que lei futura qualificasse o que
seria considerado como tempo de contribuicéo, da se-
guinte forma:

Art. 4° Observado o disposto no art. 40,
§ 10, da Constituicdo Federal, o tempo de ser-
vigo considerado pela legislagéo vigente para
efeito de aposentadoria, cumprido até que a
lei discipline a matéria, sera contado como
tempo de contribuicdo.

Ja o art. 3° da Emenda Constitucional n° 41/03 res-
guardou tais direitos adquiridos em face da Emenda Cons-
titucional n° 20/98.

Antes e depois da reforma, a Constituicao estabele-
cia as diretrizes gerais do sistema previdenciario, que de-
veriam ser observados pelos entes estatais. Cabia a le-
gislagao infraconstitucional regulamentar a normatividade
constitucional. Como as normas gerais do artigo 40 se
referem aos servidores publicos, cada ente devia estabe-
lecer as normas especiais sobre aposentadoria de seus
servidores, respectivamente, nas legislacoes federal, es-
tadual e municipal.

Frisa-se, até a entrada em vigor da Emenda Consti-
tucional n¢ 20/98 valia para o regime préprio o tempo de
servico, isto €, o tempo considerado pela lei como de
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prestacao laboral; até entao a Constituicdo permitia que
leis infraconstitucionais (federais, estaduais e municipais)
considerassem como tempo de servico periodos em que
nao havia efetivo exercicio laboral e/ou contribuigéo, con-
forme o caso.

Convém gizar que o requisito do tempo de servico
era tratado pela norma constitucional previdenciaria de
varias formas, haja vista as diversas contingéncias a que
estava sujeito o segurado (invalidez, velhice, condigbes
de trabalho insalubres, penosas ou perigosas).

No caso da aposentadoria voluntéria, a redacao ori-
ginal do artigo 40, inciso lll, determinava um tempo de
servico minimo para a concessao do beneficio, levando
em conta o sexo do servidor (alinea “a”) e as condigdes
em que o servigo era prestado (alinea “b”).

Cabia a legislacao infraconstitucional qualificar este
tempo de servico para fins de aposentadoria, observando
os principios contidos no artigo 40 combinado com o arti-
go 61, § 12, 11, “c”’, ambos da Carta Magna.

Salienta-se que o Supremo Tribunal Federal ja fir-
mou entendimento considerando que “entre os principios
de observancia obrigatéria pela Constituicéo e pelas leis
dos Estados-membros, se encontram os contidos no ar-
tigo 40 da Carta Magna Federal (assim, nasADINs 101,178
e 755)"".

~

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agéo Direita de Inconstitucionalidade n° 369
— ES. Relator: Ministro Moreira Alves. Decisdo Unanime, 02 de dezembro de 1998.
Diario de Justiga da Unido, Brasilia, 12 de junho de 1999. Disponivel em:
<www.stf.gov.br>. Acesso em: 18 abril 2002.
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Em outras palavras, no estatuto juridico dos servido-
res publicos de cada ente estatal deveriam estar fixadas
as situacdes faticas consideradas de exercicio ou equi-
paradas ao efetivo exercicio laboral, para fins de aposen-
tadoria.

1.4  AEMENDA CONSTITUCIONAL N° 20/98 ER
QUALIFICAGCAO DO TEMPO FICTO, COMO TEMPO
DE SERVICO PARA FINS DE APOSENTADORIA, DADA
PELA LEI ESTADUAL N° 6.745/85

Pelo regime previdenciario instituido pela Emenda
Constitucional n° 20/98 interessa nao o tempo de servico,
porém o efetivo tempo de contribuigéo; o requisito para a
aquisicao do direito a aposentadoria deixou de ser o tem-
po de servico, o qual foi substituido pelo critério da contri-
buicao.

Dai porque a situacao envolve um conflito intertem-
poral entre a EC n° 20/98, que inseriu 0 § 10 no artigo 40
da CRFB/88, e as normas infraconstitucionais estaduais
anteriores (Lei n° 6.745/85), que admitiam a contagem
em dobro, para fins de aposentadoria, das licencas-pré-
mio conquistadas e n&o gozadas.

Especificamente no que diz respeito ao Estado de
Santa Catarina, é preciso destrin¢ar a situagao dos servi-
dores com tempo de servico suficiente para usufruir licen-
¢a-prémio ou converté-la em dobro para fins de aposenta-
doria, com base na Lei Estadual n°6.745/85, e que ndo o
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fizeram até 16 de dezembro de 1998, termo inicial da vi-
géncia da Emenda n° 20/98, haja vista a caracterizacao
desse periodo pela legislacéo até entao vigente como tem-
po de servigo ficto.

O que fazer com este tempo ficto? Como qualifica-lo
diante das disposi¢des da EC n° 20/987

Em outras palavras, importa descobrir se os servido-
res publicos estaduais tém direito & contagem em dobro
do periodo de licenga-prémio conquistado e ndo usufruido
para fins de aposentadoria, naqueles casos em que com-
pletariam os demais requisitos para a aposentagéo so-
mente apods a vigéncia da Emenda n° 20/98.

O problema envolve direitos estatutarios dos servido-
res, conferidos por norma estadual, e a nova sistematica
previdenciaria, inserida pela EC n° 20/98. Ele enquadra-
se, como se evidenciara, na orbita do Direito Intertemporal.

Assim sendo, no préximo capitulo serdo analisados
alguns aspectos do conflito entre leis no tempo e das
abordagens tedricas que procuram soluciona-lo.
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OFENOMENO DA
INTERTEMPORALIDADE

21 0 CONFLITO DAS LEIS NO TEMPO

Nas sociedades modernas a necessidade de nor-
mas juridicas aumenta geometricamente em razéo de
novos e velhos conflitos sociais a espera de solugéo. O
ordenamento juridico € modificado a todo momento e
tais mudancas colocam em cheque, de um lado, a evo-
lucéo juridica e, de outro, a estabilidade social e a segu-
ranca juridica.

Em verdade, as inovagoes legislativas trazem em si
aidéia de que o tratamento juridico pensado no presente
€ melhor que o concebido no passado; a seu turno, a
manutencéo de um regime juridico anterior tem pelo me-
nos um ponto de grande vantagem: ele refor¢a nos indivi-
duos a confianga no sistema juridico, pela certeza do
conhecido. Por outras palavras, a aplicagéo da lei nova é
sustentada pela idéia de transformacao, de progresso
social ou até mesmo de modernidade, enquanto a aplica-
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¢ao da lei antiga visa a estabilidade ou seguranca das
relagdes juridicas.

Em inimeras oportunidades tal contraposicdo entre
conservacao e transformacao legislativa foi ponderada, para
determinar-se qual lei seria aplicavel ao caso concreto, pois

nao raro [...] sucede que, ao exsurgimento da
lei nova, a lei antiga ja criou relagdes juridicas
de tal natureza que se impde a permanéncia
destas, apesar da vigéncia do diploma revo-
gador. Por outro lado, pode acontecer que o
interesse social e publico leve o legislador a
determinar que essas relagdes a partir da nova
lei, rejam-se por esta e ndo por aquela sob
cujo império se criaram, ou ainda, que se des-
fagam por completo, aplicando-se o novo di-
ploma no pretérito?.

A defini¢cdo de critérios e modos de aplicacéo da lei
no tempo visando a resolugéo dos conflitos sera feita pelo
Direito Intertemporal.

2.2 0 DIREITO INTERTEMPORAL

Ao Direito Intertemporal cabera a tarefa de estabele-
cer critérios tedricos e técnicos de natureza geral que
serao utilizados pelo aplicador do direito para resolver os
problemas gerados por leis sucessivas no tempo.

22 FRANGA, R. Limongi. A irretroatividade das leis e o direito adquirido. 6. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2000. p. 01.

62 JOSEANE APARECIDA CORREA



Ensina Fernando Noronha que o Direito Intertempo-
ral “é constituido pelo conjunto de normas e principios
juridicos que tém por finalidade resolver os problemas
suscitados pela sucesséao de duas leis no tempo”. Aduz,
ainda que tais problemas sao “essencialmente resultan-
tes do fato de essas leis, a antiga e a nova, disciplinarem
de forma diversa as situagdes encontradas na vida real”?.

O autor afirma que

em rigor o Direito Intertemporal abrange ape-
nas as normas tendentes a resolugédo dos
conflitos entre a lei nova e a revogada, quan-
do ambas paregam ter potencialidade para
reger uma dada situacéo fatica, mas estas
pressupdem a existéncia de outras normas,
que disciplinem o inicio e o fim da vigéncia
das leis?.

O Direito Intertemporal, além das normas que regu-
lam o conflito intertemporal, depende de normas gerais
que especifiguem em que momento uma lei comeca a
ser obrigatéria e em que momento ela deixa de obrigar
(mas com elas néo se confunde); & preciso delimitar-se o
ambito de vigéncia de cada norma para, a partir dai, se
estabelecer quais situagdes seréo reguladas pela lei anti-
ga e quais situagdes serao reguladas pela lei nova €, ain-
da, quais situacbes podem ser reguladas tanto por uma
quanto por outra. Portanto, sdo essas situa¢des que ori-

23 NORONHA, Fernando. Direito intertemporal. Livro em curso de redagéo. p. 1.
2 NORONHA, Fernando. Direito..., p. 2
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ginam o conflito entre as leis sucessivas no tempo. S6
através da prévia fixacao de regras sobre a vigéncia das
leis € que se podera determinar se existe ou nao o confli-
to intertemporal entre as leis.

Wilson de Souza Campos Batalha divide o fenéme-
no da intertemporalidade em dois aspectos: a) a inter-
temporalidade nao-conflitual, ou legislativa; b) a intertem-
poralidade conflitual, ou doutrinaria e judiciaria®.

O autor considera como normas atinentes a inter-
temporalidade ndo-conflitual que estabelecem o inicioe o
fim da vigéncia das leis, bem como aquelas que fixam um
regime transitério “em que partes da lei antiga prosse-
guem subsistindo ao lado de partes da lei nova, numa
auténtica mescla de regimes juridicos”; assevera que nes-
tes casos nao existe aspecto conflitual uma vez que “o
legislador estabelece que a lei entrard em vigor em certa
data, mas sob certos aspectos continuarao a aplicar-se
determinados dispositivos da lei antiga”; ou seja, ndo ha-
vera conflito quando de antemé&o o legislador previne o
conflito dizendo através de normas de direito transitério
qual norma sera aplicada em cada caso?.

O conflito, ou a intertemporalidade conflitual,s6 apa-
rece, explica Batalha,

quando descemos do plano normativo para o
plano fatico das relagdes ou das situagoes,
para cuja regulagao concorram pretensdes de

25 BATALHA, Wilson de Souza Campos. Direito intertemporal. Rio de
Janeiro:Forense, 1980. p. 18. 2 v.

26 BATALHA, op. cit. p. 18.
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aplicabilidade de leis anteriores e preceitos
subseqlientes?.

Para Martins Cardozo, o Direito Intertemporal tam-
bém se refere a duas faces da intertemporalidade: a con-
flitual e a ndo-conflitual. Aduz que:

A intertemporalidade juridica € o fendmeno ju-
ridico vivenciado ao longo da temporalidade
juridica, no momento em que nesta séo en-
contrados os limites das dimensdes tempo-
rais dos dominios de vigéncia de duas nor-
mas que cronologicamente se sucedem. E,
em sintese, a situagao juridica tipificada quan-
do uma norma sucede a outra no campo tem-
poral®.

No primeiro caso, as normas so6 especificam o inicio
e o fim da vigéncia, ndo versam sobre o conflito com dis-
posi¢des anteriores, enquanto de direito transitorio pro-
curam evitar tal conflito, estabelecendo prévia e abstrata-
mente qual lei prevalecera em caso de conflito. Para Fer-
nando Noronha nao pertencem ao Direito Intertemporal,
em sentido estrito®.

Na legislagéo brasileira existem duas normas de Di-
reito Intertemporal Geral que estabelecem os critérios
basicos para a solugéo dos conflitos entre leis no tempo,
o art. 5%, inciso XXXVI, da CRFB/88 e o artigo 6°da Lei de

27 BATALHA, Wilson de Souza Campos. Op. cit. p. 18.

28 CARDOZO, José Eduardo Martins. Da retroatividade da lei. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1995. p. 33.

29 Direito...
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Introducao ao Codigo Civil Brasileiro — LICC, a seguir

transcritos:
Art. 52[...] XXXVI—Alei ndo prejudicara o direito
adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa
julgada.
Art. 62 Alei em vigor tera efeito imediato e geral,
respeitados o ato juridico perfeito, o direito
adquirido e a coisa julgada.
§ 1° Reputa-se ato juridico perfeito o ja consu-
mado segundo a lei vigente ao tempo em que
se efetuou.
§ 2° Consideram-se adquiridos assim os di-
reitos que o seu titular, ou alguém por ele, pos-
sa exercer, como aqueles cujo comego do exer-
cicio tenha termo pré-fixo, ou condigado
preestabelecida inalteravel, a arbitrio de ou-
trem.
§ 3° Chama-se coisa julgada ou caso julgado
a decisao judicial de que ja ndo caiba mais
recurso.

Segundo o art. 467 do Cadigo de Processo Civil: “de-
nomina-se coisa julgada material a eficacia, que torna
imutavel e indiscutivel a sentenga, ndo mais sujeita a re-
curso ordinario ou extraordinario™®.

Além dessas normas de conteudo geral existem nor-
mas transitérias, melhor denominadas de direito transito-
rio, criadas pelo legislador para resolver os futuros confli-

30 BRASIL. Cédigo de processo civil. 32. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002. p. 99.
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tos gerados por uma lei especifica. Essas normas pos-
suem natureza distinta daquelas de Direito Intertemporal.
Fernando Noronha procura esclarecer as diferencas
entre normas de Direito Intertemporal e as de direito tran-
sitorio, nos seguintes termos:
O Direito Intertemporal geral é constituido por
normas e principios que se limitam a determi-
nar em abstrato, isto €, independentemente
da ocorréncia de situa¢des concretas, qual das
leis, a antiga e a nova, devera ser considerada
competente para regular as situagdes juridi-
cas de conflito que vierem a ocorrer. Ja o Direi-
to transitério € composto por normas editadas
com vista a certas e determinadas situacdes
juridicas, cuja regulamentacéo a lei nova veio
modificar: em relagdo a elas, a norma de Di-
reito transitério ou fixa um regime de transigcao
da lei antiga para a lei nova, ou aponta direta-
mente qual das leis em conflito, a velha ou a
nova, sera aplicavel®'.
Também Wilson Batalha afirma o seguinte:
Com relativa freqiéncia, o legislador, aperce-
bendo-se das dificuldades de transitar da anti-
ga sistematica para nova, estabelece “disposi-
¢Oes transitérias”, instituindo um terceiro regi-
me, ou regime de transigcéo, entre o antigo € o
novo. Ainda aqui, nos colocamos no campo

31 NORONHA, Fernando. Direito.... p. 5.
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normativo e ndo se nos deparam conflitos de
leis, mas apenas problemas atinentes a estati-
ca do tempo juridico. E o campo do Direito Tran-
sitorio, a intertemporalidade nao-conflitual.
Na matéria de que se esta tratando, tipica norma de
direito transitério é a norma do artigo 4° da Emenda Cons-
titucional n° 20/98.

2.3  ALGUMAS NOGOES FUNDAMENTAIS DO DIREITO
INTERTEMPORAL

2.3.1 Distincao entre vigéncia e aplicacao da
norma juridica

Entende-se por vigéncia temporal o periodo de tem-
po em que determinada lei tem forga, isto é, o tempo em
que, conforme o ordenamento juridico positivado, esta lei
tem o poder de obrigar as pessoas a agirem conforme os
preceitos por ela estipulados.

No Brasil, a vigéncia da lei € regulada pela Lei de
Introducéo ao Cédigo Civil Brasileiro (Decreto-Lei 4.657/
42)— denominada LICC, e pela Lei Complementar n° 95/
99, que contém normas sobre as normas, ou um estatuto
de sobredireito. Apesar de sua denominacao, a Lei de
Introducéo nédo se aplica apenas ao Direito Civil, pelo con-
trario, deve ser aplicada em todos os ramos do direito

32 BATALHA, op. cit. p. 16. Grifo do autor.
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publico ou privado, inclusive as proprias normas constitu-
cionais. ALICC dispbe em seus artigos 1°e2°que alei é
obrigatéria até que outra venha e lhe retire a forga, confor-
me segue:
Art. 1 Salvo disposi¢éo contraria, a lei comeca
a vigorar em todo o Pais 45 (quarenta e cinco)
dias apos oficialmente publicada.
(]
Art. 22 N&o se destinando a vigéncia tempora-
ria, a lei tera vigor até que outra a modifique ou
revogue.
§ 1° A lei posterior revoga a anterior quando
expressamente o declare, quando seja com
ela incompativel ou quando regule inteiramen-
te a matéria de que tratava a lei anterior.
§ 2° A lei nova, que estabeleca disposi¢des
gerais ou especiais a par das ja existente, ndo
revoga nem modifica a lei anterior.
§ 3° Salvo disposi¢cdo em contrario, a lei
revogada nao se restaura por ter a lei revoga-
dora perdido a vigéncia.

Tais normas cristalizam o principio da continuidade
das leis, do qual se deduz que uma lei s6 pode ser revo-
gada por outra de igual ou superior hierarquia.

O art. 8°da Lei Complementar n° 95/99 estabelece a
forma de contagem dos prazos, ou seja, a contagem sera
feita em dias corridos computando-se o dia do comeco e
o dofinal, iniciando-se a vigéncia no subseqliente a este
ultimo.
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A revogacéao podera ser expressa ou tacita, total ou
parcial. Sera expressa a medida que faca referéncia a lei
ou ao trecho de lei que sera revogado, sera tacita quando
a revogacao seja deduzida a partir da incompatibilidade
ou antinomia entre as disposi¢cdes em cotejo. Sera total
quando a revogacao (expressa ou tacita) abrangertoda a
lei, e sera parcial quando se referir apenas a uma parte da
lei; no primeiro caso havera ab-rogacao, no segundo
derrogagéao da lei.

Além de sua atuacéo no espaco territorial, a lei tem
uma 6rbita de atuagéo temporal, um tempo em que obri-
ga, um periodo de vigéncia, regulando fatos ou situa¢des
juridicas.

Vigéncia, nesse sentido, € o periodo de vida da lei. A
continuidade de uma lei no tempo, excetuando-se aquelas
de vigéncia temporaria, isto &, sua obrigatoriedade, s6 sera
interrompida por outra de igual ou superior hierarquia.

Em seu sentido técnico-formal, vigéncia “é a qualida-
de da norma que a faz existir juridicamente e a torna de
observancia obrigatéria, isto é, que a faz exigivel sobre
certas circunstancias™:.

Contudo, nao ha que se confundir vigéncia e aplica-
bilidade ou incidéncia da lei, ja4 que em determinadas si-
tuacbes a aplicada néo sera a vigente ou vice-versa.

Fernando Noronha esclarece:

E que o tempo de vigéncia de uma lei ndo se
confunde com o tempo de sua aplicabilidade.

33 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 3. ed. rev. e
ampl. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 1998. p. 52.
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O primeiro diz respeito ao periodo durante o
qual a lei existe dentro do sistema juridico
considerado, ou, se preferirmos, em que ela
€ vélida: ‘a lei tera vigor até que outra a modi-
fique ou revogue’. O segundo diz respeito ao
periodo em relagdo ao qual uma lei é aplica-
vel, isto &, aquele em que se produzem os
fatos cujo estatuto juridico ela ird determinar.
Tais fatos podem ter sido produzidos durante
0 seu tempo de vigéncia, mas também po-
dem ter acontecido no passado, isto &, ao tem-
po de vigéncia de uma lei anterior [...] como
também podem vir a ser produzidos somente
no futuro, isto é, apds ser vigente uma lei pos-
terior34,

A aplicagéo das leis no tempo sera conflituosa nos
casos em que nao se sabe ao certo qual das normas
serd aplicavel a determinada situacgéo fatica, se a nova ou
se a antiga.

Destarte, o conflito de leis no tempo ocorre “entre
duas normas, uma que substituiu a outra, [...] conheci-
das e potencialmente suscetiveis de aplicacao a fatis-
pécie™®.

Para verificar-se a potencialidade temporal deve-se
analisar os demais ambitos de validade da norma®, quais

3 NORONHA, Fernando. Direito... p. 3. Grifo do autor.
35 NORONHA, Fernando. Direito... p. 3.

3 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. Trad. Maria Celeste C. J.
Santos. 9. ed., Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1997. p. 86-89.
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sejam, além do ambito temporal, os dmbitos espacial,
material e pessoal, isto &, se as normas em conflito efeti-
vamente tratam da mesma matéria, se elas se referem as
mesmas pessoas € se elas se aplicam ao mesmo espa-
co territorial.

O conflito intertemporal refere-se a aplicagéo da lei
no tempo. Aqui a antinomia, no sentido caracterizado por
Norberto Bobbio, de “situa¢do na qual sédo colocadas em
existéncia duas normas, das quais uma obriga e a outra
proibe, ou uma obriga e a outra permite, ou uma proibe e
a outra permite o mesmo comportamento”, diz respeito
a aplicacéo da lei e ndo a sua vigéncia, ja que apenas
uma das normas esta em vigor.

No entanto, para que se estabelegca uma relagéo entre
as normas sucessivas no tempo, a fim de se verificar o
conflito, € necessaria a identidade quanto a validade es-
pacial, quanto ao conteudo material regulado e quanto a
pessoa ou pessoas abstratamente atingidas pelas pres-
cricbes normativas.

Por exemplo, havera conflito se duas normas trata-
rem sobre o tempo de contribuigcdo necessario a aposen-
tadoria de servidor estadual, ambas possuindo o mesmo
ambito de validade material (tempo de contribuicéo para
fins de aposentadoria), espacial (Estado de Santa Catarina)
e pessoal (servidor publico estadual).

57 BOBBIO, Norberto. Op. cit. p. 86.
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2.3.2 Nocao elementar de norma

Convém assinalar que a norma juridica estabelece
comandos, prescreve deveres e direitos relacionados a
fatos do mundo real. Esses fatos, ao serem descritos
como pressupostos de uma norma, que lhes confere de-
terminado efeito ou estatuigcéo, tornam-se fatos juridicos
ou juridicizados®.

Para Fernando Noronha:

As normas sdo prescricdes que, perante de-
terminadas situagdes hipotéticas nelas pre-
vistas (e que constituem o pressuposto, su-
porte fatico ou previsdo normativa), desenca-
deiam determinadas conseqéncias, também
nelas previstas (as quais constituem o que se
chama de estatuicdo legal, dispositivo, efeito
ou consequéncia juridica)®.

Segundo Marcos Bernardes de Mello “a norma juridi-
ca, constitui um modelo de conduta estabelecido pela
comunidade juridica, como resultado da valora¢ao dos fatos
da vida, com a finalidade de obter a adaptagédo do homem
a convivéncia social harménica”. Explica ainda, que o fe-
némeno juridico possui trés dimensobes: a dimensao poli-
tica, na qual a comunidade elege os fatos da vida que
merecem protecao e que serao considerados valores juri-

3 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Trad. Jodo Baptista Machado. S&o Paulo:
Martins Fontes, 1998. p. 16. VASCONCELOS, Arnaldo. Teoria da norma juridica. 2.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 1986. p. 116.

3% NORONHA, Fernando. Direito... p. 43
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dicos, a dimenséao normativa, na qual o direito é visto ape-
nas sob o prisma dos comandos estabelecidos como va-
lidos através das normas juridicas e por fim a dimenséao
sociolégica, que avalia a efetiva subordinacéo dos fatos
aos comandos emanados das normas®.

Neste estudo, a exemplo do caminho seguido por
Marcos Bernardes de Mello, interessa a dimenséo
normativa: como diz este autor, “a norma juridica, na ver-
dade, tem a funcao de definir o fato juridico, atribuindo-lhe
consequéncias no plano das relagbes inter-humanas;
enquanto esse fato nao se materializar no mundo, a nor-
ma ndo passara de pura hipétese, abstracao logica™'.

2.3.3 Pressuposto e estatuicao

Fernando Noronha adverte que:
Em matéria de Direito intertemporal & extre-
mamente importante a distingdo entre fatispé-
cie e estatuicéo porque, se cada lei tem o seu
dominio de aplicagéo temporal, deve reconhe-
cer-se a cada uma potencialidade de aplica-
¢do aos fatos acontecidos no seu tempo de
vigéncia, neles incluidos a constituicdo ou
extingdo de situacgdes juridicas [...] € a produ-
¢ao de efeitos por situagdes preexistentes. [...]

40 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano de existéncia. 7. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 1995. p. 13-14.

4 MELLO, Marcos Bernardes de. Op. cit. p. XIX.

74 JOSEANE APARECIDA CORREA



Todo o problema de Direito intertemporal con-
siste no fato de duas normas, uma antiga e
outra nova, darem tratamento diferente as si-
tuagdes concretas que constituem seu pres-
suposto comum#*.

Como dito, a norma regula fatos, possuindo dois ele-
mentos basicos: o pressuposto e a estatuicéo.

No primeiro elemento, o pressuposto, também deno-
minado parte dispositiva, ha a descri¢éo do fato ou situa-
¢ao a serregulada.

Na estatuicéo ha a prescrigéo ou previsao dos efei-
tos ou consequéncias juridicas advindas daquele fato.

Na licao de Fernando Noronha,

toda norma juridica tem duas partes, a primei-
ra descritiva, a segunda prescritiva (ou dispo-
sitiva). A primeira parte descreve fatos, situa-
¢bes ou circunstancias que, quando ocorrem,
produzem determinadas consequéncias, ex-
postas na segunda parte. Todo comando le-
gal podera ser representado esquematica-
mente assim: ‘o fato tal tera o seguinte trata-
mento juridico™:.

Esclarece, ademais:

Em linguagem mais precisa, seria possivel
dizer que toda norma juridica € uma proposi-
¢ao e que, como qualquer proposi¢ao, tem um

42 NORONHA, Fernando. Direito... p. 72
43 NORONHA, Fernando. Direito... p. 66
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sujeito e um predicado, ou seja, algo sobre
que ela incide e algo que, como conseqlién-
cia, nela é estatuido.

[...] A parte descritiva da norma, a previséo ge-
nérica do acontecimento da vida real que inte-
ressa a norma (o sujeito dela), constitui a fatis-
pécie, ou pressuposto dela. A indicagcao gené-
rica do tratamento juridico correspondente ao
pressuposto (o predicado da norma), constitui
a estatuicdo, dispositivo ou efeito juridico da
norma [a parte prescritiva]*.

Todavia, pode acontecer que entre a ocorréncia do
fato e a realizagéo dos efeitos, outra norma, com o mes-
mo pressuposto, modifique a estatuigcéo revogando a nor-
ma anterior.

Neste momento, ocorre o conflito entre leis no tem-
po. Tal conflito é caracterizado pela possibilidade de apli-
cacgéao de duas leis (a antiga e a nova) a mesma situacao,
que constitui o pressuposto fatico de ambas.

E através da estatuicéo que vai ser regulada a apli-
cabilidade das normas, isto €, que vao ser estabelecidas
as possiveis formas de aplicacdo da lei no tempo. Ser
uma norma aplicavel significa ser ela que vai determinar
os efeitos juridicos que se produzirdo®.

44 NORONHA, Fernando. Direito... p. 66
45 NORONHA, Fernando. Direito... p. 67
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2.3.3.1 Pressupostos simples e complexos;
pressupostos cumulativos e sucessivos

A parte prescritiva da norma, ou pressuposto norma-
tivo, pode se referir a fatos e situacdes as mais diversas,
inclusive a fatos juridicizados, que sao aqueles ja previs-
tos em outra norma.

Fatos que de alguma forma tém interesse para o
conjunto social.

Assim a norma pode regular o regime de bens entre
0s casais tendo como pressuposto um fato juridicizado
que é a situacao de casado.

Fernando Noronha classifica os pressupostos do
seguinte modo:

Os pressupostos podem ser simples ou com-
plexos, conforme sejam constituidos por um
sd, ou por mais de um elemento.

Os pressupostos simples podem ser do tipo
instantaneo ou duradouro. O pressuposto ins-
tantaneo € aquele que se realiza em um s6
momento. O duradouro, embora constituido por
um so6 elemento, consiste num estado ou
numa situagao juridica que perdura, que se
estende por um periodo mais ou menos lon-
go*e.

Pode-se dividir os pressupostos duradouros em con-
tinuos e permanentes. Pressupostos continuos sdo aque-

46 NORONHA, Fernando. Direito... p. 68-69
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les que exigem que a sua ocorréncia se dé em um perio-
do de tempo determinado e permanentes séo os que “se
realizam enquanto durar ou tiver permanéncia existencial
uma dada situagao de fato™.

Ainda, conforme Noronha, os pressupostos comple-
x0s podem ser cumulativos ou sucessivos. “Serao cumu-
lativos quando constituidos por diversos elementos, que
tém de ser somados para produzir o efeito juridico. Seréo
sucessivos quando os respectivos elementos tém de ser
realizados por etapas.”

Esclarece, ainda, a natureza diversa dos fatos inte-
grantes de pressupostos complexos, “podendo mesmo
uns serem do tipo instantaneo e outros do tipo duradou-
ro™8. Os primeiros ocorrem em um Unico momento e os
outros tém continuidade no tempo.

2.3.4 Situacoes intertemporais /facta pendential

Ha que se ressaltar a importancia para o tema, da
nocao de situagbes pendentes ou facta pendentia, em
contraposicéo aos fatos passados ou consumados (facta
praeterita) e aos fatos presentes (facta praesentia). Os
facta pendentia, ou situagoes intertemporais, séo os fa-
tos que tém conexdo ao mesmo tempo com duas leis
sucessivas, sao os constituidos e que produziram efeitos

47 CARDOZO, José Eduardo Martins. Da retroatividade da lei. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1995. p. 271-272.

8 NORONHA, Fernando. Direito... p. 69.
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na vigéncia da lei anterior e que continuam no tempo da
lei nova.

Seguindo a formulacdo de Fernando Noronha*® os
facta pendentia dividem-se em cinco tipos:

1°) aquelas “situagdes que se encontravam em cur-
so de constituicdo ou de extingdo no momento da mu-
danca de legislacao”;

2°) aqueles “fatos inteiramente verificados ao tempo
da lei anterior, mas sobre o0s quais havia litigio ainda nao
objeto de deciséo judicial a data da mudanca legislativa”;

3°) aqueles “casos que nascem apoés a lei nova, mas
no desenvolvimento de situagdes constituidas anterior-
mente”;

4°) aqueles “fatos que eram tidos como juridicos ao
tempo da lei velha e que a nova suprime; pelo menos no
momento da mudanca de legislacéo eles eram penden-
tes, mesmo que a luz da lei nova devam ser considerados
como fatos passados”;

5°) aqueles “fatos que a nova lei vem permitir e que
anteriormente eram considerados ajuridicos, ou mesmo
ilicitos; séo fatos que ja existiam ao tempo da lei anterior
e que perduram ao tempo da nova, mas em relacéo aos
quais a primeira nao reconhecia a potencialidade de pro-
ducéo de efeitos juridicos”.

Assevera o autor que a distingao entre passado e
presente na determinacéo dos fatos pendentes nem sem-
pre é simples, no entanto, as cinco categorias elencadas

4 NORONHA, Fernando. Direito... p. 66-69.
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de facta pendentia séo as que efetivamente interessam
ao Direito Intertemporal®.

E de se diferenciar situagdes pendentes, acima
especificadas, de situacdes precérias, ou seja, aquelas
situacdes que pela prépria natureza ndo podem gerar a
sensacao de perpetuidade ou de direito, por exemplo, nin-
guém pode se achar no direito de impedir a modificacao
do regime estatutario ou do regime tributario.

2.4 RS CONSTRUGOES TEORICAS SOBRE 0 DIREITO
INTERTEMPORAL

2.4.1 Abordagens suhjetiva e objetiva

O Direito Intertemporal bifurca-se em duas aborda-
gens principais, uma que analisa o conflito sob a ética do
sujeito, pois 0 que importa séo os direitos adquiridos, e
outra que vislumbra apenas a situacao juridica objetiva,
prevalecendo o respeito aos fatos consumados; no pri-
meiro caso tem-se a abordagem subjetivista e no segun-
do a abordagem objetivista.

Como diz Fernando Noronha:

Para as orientagbes subjetivistas, o importan-
te & que os direitos adquiridos ao abrigo de
uma lei figuem resguardados da aplicagdo da
lei nova. Para as orientagbes objetivistas, o

% NORONHA, Fernando. Direito... p. 66-69.
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que deve prevalecer € o principio tempus regit
factum; no essencial, fatos passados devem
ser regidos pela lei velha, enquanto fatos no-
vos devem sé-lo pela lei nova®'.

A abordagem subijetivista originou a orientacgéo te-
orica chamada classica, que ira se sustentar em dois
conceitos basicos: direito adquirido e expectativa de
direito.

A abordagem objetivista originou duas orientagdes
principais: a teoria intermediaria, ou dos fatos pretéritos,
e a teoria moderna das trés eficacias da lei no tempo?®2.

N&o se objetiva com este estudo analisar com pro-
fundidade todas as orientacdes, pretende-se apenas es-
clarecer seus fundamentos basilares.

A teoria classica tem como fundamento a protecéo
aos direitos adquiridos, a intermediaria afasta a incidén-
cia da lex superveniens quanto aos fatos passados (facta
praeterita) e a moderna, ou teoria das trés eficacias,

procura destringar duas coisas que frequen-
temente aparecem confundidas: de um lado,
o respeito por situagdes juridicas passadas,
que no passado produziram os seus efeitos
(isto &, que geraram direitos que sdo passa-
dos), de outro, o respeito pelos efeitos que

5" NORONHA, Fernando. Direito... p. 138.

52 Esta Ultima denominagdo é de autoria de Fernando Noronha, que em artigo
publicado em julho ultimo, passou considerar como sendo quatro os modos de
aplicagéo da lei no tempo. No entanto a autora, como se vera adiante, prefere
manter a denominag&o anterior.
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no futuro vierem a ser produzidos por uma
dada situagdo®.

Pode-se afirmar, de maneira sintética, que as teorias
classica e intermediaria classificam as leis em retroati-
vas ou irretroativas, conforme afetem ou nao direitos ad-
quiridos ou fatos passados, respectivamente; consideram,
pois, a existéncia de dois tempos: passado e futuro. Sen-
do o passado aquilo que aconteceu antes da lei e futuro o
que aconteceu apds ela entrar em vigor.

A orientacgéo classica proclama a irretroatividade das
leis como forma de protecéo ao direito adquirido. Esse,
segundo Limongi Francga, que no Brasil foi o principal de-
fensor da teoria classica, pode ser entendido como “aquele
que o titular pode exercer’.

A teoria dos facta praeterita, ou dos fatos consuma-
dos, tem segundo Francesco Ferrara, o seguinte preceito
fundamental:

Os fatos pretéritos, casuais ou oriundos da
vontade do homem, regulam-se, tanto quanto
as condigbes de forma como as de substan-
cia, em conformidade com a lei sob cujo impé-
rio surgiram e se completaram definitivamen-
te, e, de acordo com a mesma, produzem con-
sequéncias juridicas até mesmo sob o domi-
nio da norma recente®.

55 NORONHA, Fernando. Direito... p. 153.

54 Apud MAXIMILIANO, Carlos. Direito intertemporal. 2. ed. S&o Paulo: Freitas
Bastos, 1955. p. 8.
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Para a teoria das trés eficacias das leis no tempo
aplicam-se a fatos presentes, passados e futuros: “o pas-
sado, para uma lei, € o que aconteceu ao tempo da nor-
ma anterior, o presente € o que acontece no seu tempo
de vigéncia; o futuro é o que pode acontecer apds ela ser
substituida por outra norma”.

Como adverte Fernando Noronha, &€ preciso optar por
uma das abordagens; esse autor opta pelo método obje-
tivo, o mesmo adotado neste estudo.

Quanto a escolha, esclarece Fernando Noronha que
“as leis ndo nascem propriamente para proteger direitos
preexistentes, mas para regular situa¢des, potencialmente
geradoras de conflitos, ou ‘situagdes normandas’ [...]".

Também afirma ser “da regulamentacéo destas situa-
¢bes que surgem direitos e deveres para os interessados,
uns beneficiados, outros prejudicados” e que “a regulamen-
tacéo legal transforma as situagbes normandas em situa-
¢cOes juridicas especificas: estas, portanto, sdo apenas as
situacdes da vida real que foram objeto de normagao®.

2.4.2 A orientacdo classica: teoria dos direitos
adquiridos

A orientacao classica tem como arcabougo principal
a noc¢ao de direito adquirido. Assim sendo, a teoria tenta

% NORONHA, Fernando. Direito... p. 88.
% NORONHA, Fernando. Direito... p. 140.
57 NORONHA, Fernando. Direito... p. 140.
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explicar e resolver os problemas de direito intertemporal
com vista a garantir os direitos adquiridos, considerando
que leis retroativas ferem direitos adquiridos; portanto, para
garantir-se os direitos adquiridos, a lei deve ser irretroativa.

A doutrina procura separar os direitos adquiridos da-
queles em processo de aquisicdo, nos quais existem
apenas expectativas de direito, pois ndo ha a aquisi¢éo
completa. Nesse caso a lei poderia ser aplicada retroati-
vamente.

Para esclarecimento da orientacéo classica traz-se
a colacéo a formulagéo desenvolvida por Limongi Franca.
O autor realizou estudo aprofundado, objetivando “reunir e
sistematizar subsidios para uma Doutrina brasileira da
irretroatividade das leis e do Direito Adquirido™®. Para tan-
to, descreveu o desenvolvimento da matéria no que desig-
nou como sendo o Sistema dos Povos Cultos e o Siste-
ma Brasileiro.

2.4.2.1 Principios da irretroatividade das leis e do
respeito ao direito adquirido

Limongi Franga concebia os principios da irretroativi-
dade das leis e do respeito ao direito adquirido quase
como sindnimos. Tal constatacdo advém das seguintes
palavras do autor: “O principio da irretroatividade das leis,
através dos séculos, evoluiu no sentido de se tornar mais

% FRANCA, R. Limongi. Op. cit. p. 2. Grifo do autor.
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preciso e definido transmudando-se em principio do res-
peito ao direito adquirido™®.

O autor descreve a evolugao do principio, cujo inicio
situa no Periodo Arcaico do Direito Romano no qual se
delineia a “nocgéo de revogacéo da lei velha pela lei nova
com ela colidente”, bem como a idéia de disposicéo para o
futuro expressa na locugéo post hanc legem rogatam das
Leis Republicanas. Examina o Periodo Classico do Direito
Romano, no qual o respeito “aos negotia finita [é] comple-
tado pela concepgéo de que a retroatividade é, em princi-
pio, lesiva, conforme se vé na Primeira Regra Teodosiana
(calumnian facere)’. Cita a segunda Regra Teodosiana como
sendo “o primeiro germe evidente e iniludivel da preserva-
¢éao do Direito Adquirido, através da mencgéo aos negotia
pendentia, afirmada outrossim, no Direito Visigotico, por
meio da referéncia aos negotia incohata nondum finita de
Recesvindo”. Ressalta que no periodo do Direito Candnico
e dos Pés-Glosadores é elaborado “o primeiro esbogo sis-
tematico da Doutrina do Direito Adquirido que, a partir de
entao, se tornou a Doutrina Classica por exceléncia™®.

Refere-se também a “Constituicdo Americana, de
1787, na parte em que fala do respeito a “obligation of
contracts”, esclarecendo que:

A despeito de por intermédio de expressdes
inadequadas, era ja este o reconhecimento do
respeito ao Direito Adquirido como principio de

% FRANGA, R. Limongi. Op. cit. p. 189-193.
80 FRANCA, R. Limongi. Op. cit. p. 189-193. Grifos do autor.
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carater constitucional, e desse marco teria o
Direito Universal partido para melhores rumos
na matéria, ndo fosse a auto-suficiéncia e a
inclinagdo fortemente ditatorial do legislador
francés de 1803°'.

Informa que o art. 2° do Codigo de Napole&o operou
“um retrocesso na evolugdo do assunto”, ao afirmar o que
ha muito ja se sabia, que lei ndo dispbe senao para o
futuro.®? Esse retrocesso teria sido sanado, de certa for-
ma, pelo art. 5° do Codigo Austriaco “que erigia o Direito
Adquirido como critério normativo, pela doutrina da
Exegese e da Escola Historica que n&o deixaram de tor-
nar bem claro que o principio da irretroatividade das leis
se resumia no respeito ao direito adquirido™.

Conclui “que, o principio em foco, através dos tem-
pos e dos povos, efetivamente, evolveu no sentido de
amadurecer a idéia de que, em suma, o que se visa é
impedir que as leis novas atinjam o Direito Adquirido nos
termos das leis que se tenham revogado™.

Num segundo momento, pondera que no direito patrio,
“durante a vigéncia das Leis Magnas de 1824 e 1891,
quando o Direito Adquirido ainda nao tinha assumido ca-
rater constitucional, as melhores autoridades sempre as-
severavam e sustentaram que era esse o sentido da proi-
bicéo de leis retroativas”.

51 FRANGA, R. Limongi. Op. cit. p. 190.

52 Ne dispose que pour l'avenir’.

83 FRANGA, R. Limongi. Op. cit. p. 190.

84 FRANCA, R. Limongi. Op. cit. p. 190. Grifos do autor.
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Sustenta ao final, que o Brasil é
legatario das tradi¢des juridicas lusitanas que
sdo, entre os Estados Modernos, as mais anti-
gas do mundo, [e que] soube sob certos as-
pectos, guarda-las melhor do que a prépria
Patria-Mae, de onde ser natural que, na maté-
ria, o nosso Direito esteja, pelo mesmo nas
suas linhas fundamentais, mais evoluido do
que nos outros paises®.

Limongi Franga sempre defendeu que a regra é a
irretroatividade e que no direito patrio “as Constituicées
de 1934, 1964 e 1988, embora diversa tenha sido a formu-
la adotada“[...] “vieram atender a regra implicitamente ja
contida nas de 1824 e 1891, qual seja a de que as leis
nao tém efeito retroativo em principio, podendo entretanto
té-lo, por disposicédo expressa, se nao ofenderem Direito
adquirido” .

Analisa o conceito de direito adquirido contido no art.
6° da LICC: “Consideram-se adquiridos assim os direitos
que o seu titular ou alguém por ele, possa exercer, como
aqueles cujo comego de exercicio tenha termo prefixo,
ou condigbes preestabelecida, inalteravel a arbitrio de
outrem™’.

Sentencia que o “Direito Adquirido, em suma, para o
Legislador, é aquele que o seu titular pode exercer’, mas
aduz, no entanto, em relagéo a tal idéia, “a insuficiéncia,

85 FRANGCA, R. Limongi. Op. cit. p. 191. Grifos do autor.
8 FRANGA, R. Limongi. Op. cit. p. 191.
57 FRANGCA, R. Limongi. Op. cit. p. 212-236.
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mesmo como ponto de partida, para a solugao dos pro-
blemas relativos a matéria®.

Para o autor “o apice do amadurecimento da Doutri-
na Classica” se da com o conceito de direito adquirido
elaborado por Francesco Gabba:

E adquirido todo o direito que: a) é conse-
quéncia de um fato idéneo a produzi-lo, em
virtude da lei do tempo no qual o fato se viu
realizado, embora a ocasido de fazé-lo valer
nao se tenha apresentado antes da atuacao
de uma lei nova a respeito do mesmo, e que
b) nos termos da lei sob o império da qual se
verificou o fato de onde se origina, entrou ime-
diatamente a fazer parte do patriménio de
quem o adquiriu®.

Limongi Franga observa que tal conceito apresenta
uma incompatibilidade com o sistema juridico brasileiro,
ao afirmar a regra da retroatividade quando o direito patrio,
a seu modo de ver, impde outra coisa:

A regra é a irretroatividade, e a retroatividade a
excegdo — e assim mesmo quando expres-

55 FRANCA, R. Limongi. Op. cit. p. 212-213.

89 “E acquisto ogni diritto, che a) é conseguenza di um fatto idoneo a produrlo, in
virti della legge del tempo in cui il fatto venne compiuto, benché I'ocasione di farlo
valere non siasi presentata prima dell’attuazione di una legge nuova intorno al
medesimo, e che b) a termini della legge sotto limpero della quale accade il fatto
da cui trae origine, entro immediatamente a far parte del patrimonio di chi lo ha
acquistato” GABBA, C.F. Teoria della retroativita delle legge. 3 ed., viv. Accr.
Torino:Unione, 1991, v. 1. p. 182 apud MENDONGA, Maria Luiza Vianna Pessoa de.
O principio constitucional da irretroatividade da lei: a irretroatividade da lei
tributéria. Belo Horizonte: Del Rey, 1996. p. 99.
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sa. Por outro lado, a despeito de penetracéo
que atingiu em a nossa mentalidade juridica,
entre nés, deve ser conjugada com um ele-
mento particularmente importante, oriundo da
exposicao de outros autores, a saber, a norma
do efeito imediato™.

Diante disso, apresenta conceito proprio de direito
adquirido, nos seguintes termos:

E a conseqtiéncia de uma lei, por via direta ou
por intermédio de fato idéneo; conseqléncia
que, tendo passado a integrar o patriménio
material ou moral do sujeito, ndo se fez valer
antes da vigéncia da lei nova sobre o mesmo
objeto™.

A conceituacéo mais adequada do direito adquirido,
para o jurista, passa pela diferenciacéo entre direito ad-
quirido e expectativa de direito.

Para o autor, a diferenciacéo entre direito adquiri-
do e expectativa de direito “esta na existéncia, em re-
lacéo a este, do fato aquisito especifico, ja configurado
por completo”. Partindo desse patamar, conceitua ex-
pectativa de direito “como a faculdade juridica abstrata
ou em vias de concretizar-se, cuja perfeicdo esta na
dependéncia de um requisito legal ou de um fato aqui-
sitivo especifico™2.

70 FRANCA, Limongi. Op. cit. p. 216. Grifo do autor.
" FRANGA, Limongi. Op. cit. p. 216.
2 FRANGA, Limongi. Op. cit. p. 226.

LICENGA-PREMIO E DIREITO ADQUIRIDO 89



2.4.2.2 Aspectos do hinomio direito adquirido e
ordem Piblica

Com a diferenciacao entre direitos adquiridos e ex-
pectativas de direito os tedricos da orientagéo classica
nao conseguiam explicar os casos em que, apesar de as
situac¢des se enquadrarem no conceito de direito adquiri-
do, a lei nova era aplicada imediatamente. Em casos tais
a doutrina apontava questdes de ordem publica, para, no
seu entender, se aplicar a lei retroativamente.

A principal critica em relacéo a teoria dos direitos
adquiridos é que ela nao tem condi¢des de abarcar todas
as situacoes, especialmente aquelas de natureza néo
patrimonial, como assevera Fernando Noronha:

Para compreender como a nogéo de direito
adquirido fica desfigurada quando se tenta
aplica-la a direitos sem conteudo patrimonial,
basta ponderar como seria absurdo dizer que
alguém, casado antes da Lei do Divércio, te-
ria adquirido o direito a perpetuidade do ca-
samento’.

73 NORONHA, Fernando. Retroatividade, eficacia imediata e pos-atividade das leis:
sua caracterizagao correta, como indispensavel para solugéo dos problemas de
direito intertemporal. Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia Politica, Sao
Paulo, n. 23, ano 6, abril-jun. 1998. p. 105.
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2.4.3 A orientacao intermédia:
teoria dos fatos pretéritos

Segundo licdo de Fernando Noronha:

A nova teoria, que historicamente constituiu
uma reagao contra os absurdos a que levava
a teoria classica, tem uma formulagéo basica
extremamente simples, o que muito contri-
buiu para a sua voga: todo fato juridico deve
ter como lei sua reguladora a vigente ao tem-
po em que ele se realizou (tempus regit
factum)™.

Explica o autor: “Se o fato se produziu na vigéncia da
lei antiga, por ela sera regido; a lei nova s6 devera regular
os fatos novos, ou seja, os produzidos na sua vigéncia™”.

O jurista, portanto, ndo deve analisar se existem di-
reitos que possam ser caracterizados como adquiridos,
mas se existem fatos ou situagbes concretizados “antes
da entrada em vigor da lex superveniens (e que, portanto,
eram facta praeterita com relagéo a esta)”®.

Apesar de a perspectiva objetiva ter sido a primeira a
tratar da aplicagdo imediata da lei nova como categoria
distinta da aplicacéo retroativa, a teoria intermédia aca-
bou incorrendo no mesmo vicio da teoria classica, fixan-
do-se a dicotomia retroatividade — nao retroatividade.

74 NORONHA, Fernando. Direito... p. 148.
75 NORONHA, Fernando. Direito... p. 148.
76 NORONHA, Fernando. Direito... p. 148.
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No entanto, sua importancia “fica manifesta em to-
dos os autores que enfatizam a importancia do ato juridi-
co perfeito™.

Os denominados atos juridicos perfeitos “sao fatos,
ou seus efeitos, efetivamente verificados no passado, ao
tempo e ao abrigo da lei entdo em vigor™.

2.4.4 A orientacao moderna: teoria das trés
eficacias da lei no tempo

A teoria das trés eficacias divide os modos de efica-
cia da lei no tempo em prospectividade (ou imediatidade),
retroatividade e pds-atividade, além disso separa a apli-
cacao da leis no tempo do que seja tutela de atos juridi-
cos perfeitos e direitos adquiridos.

2.4.4.1 Distincdo entre retroatividade,
prospectividade e pés-atividade

Esta divisao ndo é nova, vem de Paul Roubier, s6
que esse designava a eficacia pos-ativa como sobrevivén-
cia da lei e a eficacia prospectiva como efeito imediato’.

Para Paul Roubier,

7 NORONHA, Direito... p. 151.
78 NORONHA, Fernando. Retroatividade... p. 103.
79 NORONHA, Fernando. Retroatividade... p. 96.
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A lei se decompde em trés momentos que sao
o presente, o passado e o futuro, por esta ra-
z80 ha trés posigbes possiveis para a aplica-
¢ao de uma lei no tempo: ela pode ter um efei-
to retroativo, se sua aplicagdo remonta ao pas-
sado; ela tem um efeito imediato se ela se
aplica logo ao presente; ela tem um efeito dife-
rido se a sua aplicagdo for avangada para o
futuro. N6s vamos estudar sucessivamente as
trés posicdes as quais ndés damos os homes
seguintes: retroatividade da lei nova, efeito
imediato da lei e sobrevivéncia da lei antiga®.
Fernando Noronha explica que:
Se tivermos presente a distingdo entre pres-
suposto normativo e estatuicado e, por outro
lado, se considerarmos a divisdo do tempo
em passado, presente e futuro, fica facil distin-
guir os modos possiveis de eficacia da lei no
tempo?®’.
Afirma ainda:

Em tese séo possiveis trés hipdteses dessa
eficacia, repartidas entre uma regra geral e

80 Le droit transitoire... p. 9. “Le temps se décompose en trois moments, qui sont le
présent, le passé et I'avenir. Pour cette raison, il y a trois positions posibles pour
I'application d’une loi dans temps: elle peut avoie un effet rétroactif, si son
application remonte dans le passé; elle a un effet immediat, si elle s'applique
aussitét dans le present; elle a un effet différé si son application est reculée dans
l'avenir. Nous allons étudier successivament ces trois positions auxquelles nous
donnons les noms suivants: rétroactivité de la lei nouvelle, effet immediate de la
loi, survie de la loi ancienne”.

81 NORONHA, Fernando. Direito... p. 95.
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duas excec¢des, sendo essas de sinal contra-
rio. Regra geral: cada norma deve determinar
todas as conseqliéncias que sejam produzi-
das por pressupostos que ocorrerem durante
0 seu tempo de vigéncia, inclusive por aque-
les que se completarem no desenvolvimento
de fatos ou situagdes juridicas vindas do tem-
po anterior. Primeira excec¢ado: pode aconte-
cer que a norma vigente seja aplicavel tam-
bém a pressupostos completados anterior-
mente, assim modificando as conseqiéncias
juridicas que a norma revogada ja tinha atri-
buido. Segunda excecao: pode ainda aconte-
cer que a norma revogada permanega aplica-
vel a pressupostos que vierem a ultimar-se
depois de ela ser substituida pela lei nova®.
Aregra geral é a eficacia prospectiva, que podera ser
normal ou forte. Sera normal, quando a lei aplicada atinja
pressupostos ocorridos durante a sua vigéncia, determi-
nando seus efeitos (ou estatuicdo) apenas no presente.
Sera forte, quando os pressupostos venham do passado,
mas a estatuicao seja determinada de maneira diferente
pela lei nova, que sera aplicada a partir de sua entrada
em vigor.
A retroatividade consiste na modificacéo, pela lei nova,
da estatuicao de situagdes juridicas ocorridas no passa-
do e que haviam sido reguladas pela lei antiga.

82 NORONHA, Fernando. Direito... p. 95. Grifo nosso.
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Para Paul Roubier ha retroatividade “se a lei preten-
der aplicar-se a fatos consumados (facta praeterita)"®.
Quando se trata de determinar como se cons-
titui ou se extingue uma situacéo juridica, o
legislador & colocado em presenca de sim-
ples fatos (ex facto oritur jus): esses fatos po-
dem ser alias fatos naturais ou fatos do ho-
mem, isso nao é importante neste momento.
A lei que governa as condi¢gbes de constitui-
¢do ou de extingdo de uma situagao juridica,
estabelecera entdo uma discriminagao entre
um certo numero de fatos e atos, uns sendo
considerados como suscetiveis de provocar
a constituicdo (ou a extingdo) de uma situa-
¢ao juridica, outros, ao contrario, sendo inca-
pazes de provoca-la. [...] Nessas condicbes é
evidente que uma lei desse género, cujo ob-
jetivo é regulamentar as condi¢cbes de consti-
tuicdo (ou de extingdo) de uma situagao juri-
dica, ndo pode levar em consideracgao fatos
anteriores a sua vigéncia sem ser retroativa.
Sob esse ponto de vista é preciso colocar no
mesmo patamar a lei que decidira que fatos
haviam produzido a constituicdo (ou a extin-
¢do0) de uma situacao juridica sob a lei prece-
dente, e a lei que decidira que fatos nao havi-

8 Le droit transitoire: Conflits des lois dans le temps. 2. ed. Paris: Editions Dalloz et
Sirey, 1960, p. 177.
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am produzido a constituicdo (ou a extingdo)
de uma situagao juridica sob a lei preceden-
te. [...] Logo, as leis relativas aos modos de
constituicdo (ou de extingdo) de uma situa-
¢ao juridica ndo podem sem retroatividade
questionar a eficacia e ineficacia juridica de
um fato passado®.

A lei é pos-ativa quando continua a ser aplicada a
fatos ocorridos apés a sua revogacao, mantendo a esta-
tuicdo prevista na lei antiga em relagdo ao pressuposto
ocorrido ja na vigéncia da lei nova.

Fernando Noronha® designou esta orientagao de teo-
ria das trés eficacias da lei no tempo, passando a deno-
minar as eficacias possiveis de retroatividade, prospecti-
vidade e pés-atividade, respectivamente.

Para Paul Roubier, € de suma importancia a nogéo
de situacao juridica para resolucao dos conflitos entre leis
no tempo. Segundo ele, situagéo juridica é “um complexo
de direitos e de deveres, de prerrogativas e de 6nus que
se cria em volta de um fato, ou de um estado, ou de um
ato, o qual engendra efeitos juridicos™®.

Fernando Noronha explica que:

Tendo por base a idéia de situagao juridica,
Roubier faz uma dupla distingdo. Primeiro dis-
tingue entre leis relativas a constituicdo ou

8 ROUBIER, Le droit transitoire... p. 182.
8 NORONHA, Fernando. Direito... p. 153.

8 Droit subjectif et situations juridiques, Paris, Dalloz, 1983, p. 138. Trad. de
Fernando Noronha, Direito... p. 155.
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extingdo de relagbes juridicas, por um lado, e
respeitantes ao seu conteudo, ou efeitos, por
outro. Em segundo lugar distingue, dentro de
cada um desses dois grupos, as trés solu-
¢Oes possiveis: efeito imediato da lei nova (que
€ o principio geral), retroatividade da lei nova e
sobrevivéncia da lei antiga®”.

Com efeito, assinala Paul Roubier:

Todas as leis sdo feitas na realidade para de-
terminar um certo numero de situagdes juridi-
cas em proveito ou ao encontro de certas pes-
soas; é pois em sua acao em face de situa-
¢coes juridicas presentes, passadas ou futu-
ras que se resume sua agao no tempo®.

Explica, ainda, a opgéo pelo uso do termo “situacao
juridica” em decorréncia de sua maior amplitude, argu-

mentando:

Nés o julgamos superior aquele de direitos
adquiridos, por ele nao ter um carater subjeti-
Vo e por se aplicar as situagdes do menor, do
interdito e do prddigo; nés o julgamos igual-
mente superior aquele de relagéo juridica
(Rechtsverhéltniss), freqlentemente emprega-
da na ciéncia contemporanea e que implica
uma relacao direta entre duas pessoas, en-
quanto que a situacao juridica pode ser unila-

8 NORONHA, Fernando. Direito... p. 155.
8 ROUBIER, Le Droit Transitoire...p. 181, grifo nosso.
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teral e oponivel a qualquer pessoa, ndo impor-
ta qual ela seja®®.

Fernando Noronha em julho ultimo publicou artigo no
qual modifica seu posicionamento quanto aos modos de
eficacia da lei no tempo (vide apresentacao), passando a
considerar a prospectividade normal ou fraca, como pros-
pectividade (propriamente dita), e a prospectividade forte,
como retrospectividade. Desta forma, o Autor passa a con-
siderar como sendo quatro os modos de aplicacao da lei
no tempo: prospectividade, retrospectividade, pés-ativida-
de e retroatividade. Em assim fazendo, Fernando Noronha
considera que o efeito prospectivo ou presente da lei deve
ser dividido conforme possua ou nao carater conflitual,
retirando do objeto do Direito Intertemporal, os casos nos
quais a lei é aplicada a situagdes, cujos pressupostos e
estatui¢des, ocorreram durante a vigéncia da lei®.

Neste texto considera-se que a separagéo da eficacia
prospectiva em prospectividade e retrospectividade facilita
sobremaneira a compreenséao dos diversos efeitos da lei
no tempo, pois separa a prospectividade néo conflitual (nor-
mal ou fraca) da prospectividade conflitual (forte ou retros-
pectiva), porém tal diviséo se afasta dos modos temporais
da lei: passado, presente e futuro. Isso porque tanto na
aplicacdo meramente prospectiva que atinge apenas fatos
presentes, quanto na aplicagéo denominada retrospectiva,
que atinge fatos presentes originados de situagéo passa-

8 ROUBIER, Le Droit Transitoire...p. 181.

9 Indispensavel reequacionamento das questdes fundamentais de Direito
Intertemporal. Revista dos Tribunais, p. 55-78, jul. 2005, n® 837, ano 94. 2005.
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das ou pendentes, a aplicagéo da lei no tempo é a mesma,
qual seja, aplicagéo imediata no presente.

Em que pese o reequacionamento da teoria realiza-
do por Fernando Noronha, entende-se como trés os mo-
dos de aplicagéo da lei no tempo, a fim de aproxima-los
da realidade temporal, pois as normas aplicam-se no pre-
sente, no passado e no futuro. O que se modifica ndo € o
modo de eficacia das leis, mas as situacdes que sofrem
tal incidéncia, umas ocorrendo em sua totalidade no pre-
sente da lei e outras vindo do passado, mas sendo regidas
em seus efeitos pela lei nova. No primeiro caso, como
afirmado por Fernando Noronha no prefacio deste livro,
nao ha conflito intertemporal, apenas no segundo, pois
tanto a lei nova quanto a antiga podem ser aplicadas a
situacédo pendente. De qualquer forma, como dito, o efei-
to da lei continua sendo imediato ou presente.

2.4.4.2 Relacao da retroatividade e da
pos-atividade com o ato juridico perfeito e
com o direito adquirido

Sera fundamental o delineamento dado pela teoria
das trés eficacias as formas possiveis de aplicagéo da lei
no tempo: passado, presente e futuro. Passado parauma
lei € tudo o que aconteceu antes dela entrar em vigor,
presente € tudo que acontece durante a sua vigéncia e
futuro € o que ira acontecer somente apos ela ter perdido
sua forca obrigatéria, ou seja, apds a sua revogacgao.

LICENGA-PREMIO E DIREITO ADQUIRIDO 99



A seu turno, a elaboracéao feita pela teoria classica
cuida de proteger direitos subjetivos, admitindo apenas
que a lei nova seja aplicada de duas formas: irretroativa-
mente a fim de proteger os referidos direitos adquiridos,
ou retroativamente, nos casos em que tais direitos me-
recem ser desrespeitados em razdo de néo serem ca-
racterizados como adquiridos por tratarem-se de expec-
tativas de direito, faculdades juridicas, ou por referirem-
se a questdes de ordem publica, nas quais o interesse
publico prevalece.

Assim, ha uma simbiose entre a aplicacéo da lei
no tempo propriamente dita e a tutela aos direitos ad-
quiridos.

A teoria classica vincula a protecédo dos direitos
adquiridos a irretroatividade da lei, quando na verdade
é o efeito imediato que atingira tais direitos, pois rela-
cionados a situacgdes faticas que ocorrem na vigéncia
da lei nova. O efeito da lei que assegura tais direitos
sera o efeito pos-ativo da lei velha, ndo o retroativo da
nova. Destarte, se 0 que se visa & que tais direitos con-
tinuem valendo mesmo ap6s a vigéncia da lei nova, deve-
se determinar a pés-atividade ou sobrevivéncia no tem-
po da antiga.

A néo-retroatividade tem, sim, o condao de proteger
as situacdes consumadas totalmente no passado, vale
dizer, que ocorreram no passado e obtiveram, também no
tempo pretérito, o tratamento juridico previsto na norma
antiga. Nesses casos que constituem atos juridicos per-
feitos, a lei nova nao podera retroagir.
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De outro lado a teoria intermédia, ao determinar que
alei deve aplicar-se aos fatos que lhe sdo contemporane-
0s, deixa sem solucao diversas situagdes pendentes que,
apesar de haverem ocorrido durante a vigéncia da lei nova,
devem receber o tratamento juridico ou estatuicdo dada
pela lei antiga. Tais situagdes nao sao resolvidas pelo
bindmio retroatividade — n&o-retroatividade.

A teoria dos fatos passados também analisa os con-
flitos interporais a partir do referido bindmio. Segundo essa
teoria, a lei nova sera retroativa se atingir os fatos consu-
mados, o ato juridico perfeito, e irretroativa se respeita-
los.

No entanto, o tratamento a ser conferido aos efeitos
da situacgéo juridica consumada durante a vigéncia da lei
antiga, mas que s6 venham a ocorrer ap6s a vigéncia da
nova, nao sao avaliados pela teoria.

A lei ndo pode alterar os fatos, simplesmente porque
os fatos materiais, por pertencerem ao mundo fisico, nao
admitem alteracdo; mas a lei pode modificar as conse-
qléncias de fatos juridicos ocorridos no passado. Essa
mudanca pode operar ex tunc, atingindo as conseqiién-
cias daquele fatos a partir de sua constituicéo (ou extin-
¢ao0), ou ex nunc, ou seja, s6 a partir da vigéncia da lei
nova; nesse caso, os efeitos produzidos até o inicio da
vigéncia da lei nova serao respeitados. No primeiro caso
a lei estara sendo retroativa, mas no segundo néo.

Segundo Paul Roubier:

Quando se tratar, ndo mais de determinar a
constituicdo ou a extingdo de uma situacao juri-
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dica, mas de fixar os efeitos desta situacao
juridica, a definigdo do carater retroativo da lei &
ainda mais simples: todos os efeitos juridicos
produzidos antes da entrada em vigor da nova
lei fazem parte do dominio da lei antiga e nédo
poderiamos suprimi-los sem retroatividade. Se
entdo imaginarmos uma situagao juridica pro-
duzindo seus efeitos durante um certo perio-
do de duragio, a nova lei determinara os efei-
tos juridicos que se produzirdo apds a sua
entrada em vigor sem que haja outra coisa
que um efeito imediato; mas ela nao poderia
atingir os efeitos juridicos anteriores no caso,
alias, de modifica-los, de estendé-los ou dimi-
nui-los, sem que houvesse retroatividade®'.

Sabendo quais as possibilidades de atuacéao da lei

no tempo, resta definirem que casos a nova podera atuar
no passado e afastar a incidéncia da antiga, ou quando a
antiga podera atuar no futuro e afastar a incidéncia da
nova, ou em que casos cada uma atuara no tempo que
constitui o presente, de cada uma respectivamente, sem
tocar a outra.

E neste momento que entram em cena os direitos

adquiridos e os atos juridicos perfeitos.

1" Le Droit Transitoire... p. 149. Grifo nosso.
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AQUALIFICAGAO DO TEMPOFICTO
COMO TEMPO DE SERVIGO/
CONTRIBUIGAO PARA FINS DE
APOSENTADORIA EM FACE DA
EMENDA CONSTITUCIONALN°20/98

3.1 ALICENGA-PREMIO NA LEI ESTADUAL 6.745/85

A Lei Estadual 6.745/85 — Estatuto dos Funciona-
rios Publicos Civis do Estado de Santa Catarina — esta-
belecia em seu artigo 78 o direito a licenga-prémio e em
seu artigo 43 o direito a contagem em dobro deste perio-
do, para fins de aposentadoria, caso a licenga néo fosse
usufruida até a aposentagao.

Transcreve-se o teor dos artigos supracitados, em
sua redagéo original:

Art. 78 — Ap6s cada qlinquénio de servico
publico estadual, o funcionario estavel fara jus
a uma licengca com remuneragédo, como pré-
mio, pelo periodo de 03 (trés) meses®

92 Artigo alterado pela Lei Complementar Estadual ne 81/93, de 10 de margo de
1993.
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Art. 43 — Considera-se tempo de servigo publi-
co estadual, para todos os efeitos legais, o tem-
po de exercicio em cargo, emprego ou fungédo
publica do Estado de Santa Catarina e suas
autarquias e, ainda, com as ressalvas desta Lei,
os periodos de férias; licengas remuneradas;
juri e outras obrigagdes legais; faltas justificadas;
afastamentos legalmente autorizados, sem per-
da de direitos ou suspensdo do exercicio, ou
decorrentes de prisdo ou suspensao preventi-
vas e demais processos, cujos delitos e conse-
gliéncias ndo sejam afinal confirmados.

§ 19— E computado, exclusivamente, para fins
de aposentadoria e disponibilidade, observa-
do o disposto no §1°, do art. 42, desta Lei:
[...]11Il— em dobro, o periodo relativo a licencga-
prémio obtida no exercicio de cargo publico
estadual e ndo gozada.

Como se vé, a norma estadual possibilitava que ser-
vidores estaduais, ao adquirirem o direito a licenga-pré-
mio, usufruissem o descanso remunerado durante trés
meses (art. 78) ou, subsidiariamente, utilizassem este
periodo, computado em dobro, (art. 43, § 1°) para fins de
aposentadoria. Permitia, portanto, que uma mesma si-
tuacéo concreta — prestagéo de servigo publico ao Esta-
do por 5 (cinco) anos — acabasse por gerar tratamentos
ou consequéncias juridicas distintas.

Assim sendo, uma mesma situacgéo fatica gerava dois
tratamentos juridicos possiveis: o usufruto do descanso
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remunerado ou a contagem em dobro daquele periodo para
fins de aposentacéo.

No entanto, a partir da publicagdo da Lei Comple-
mentar n° 36/91, em 18 de abril de 1991%, a norma
concessiva de tal direito foi revogada.

A lei complementar revogou o art. 43 da Lei Estadual
n°6.745/85. Portanto, a partir de 18 de abril de 1991, nédo
ha mais possibilidade de se adquirir o direito & contagem
em dobro para fins de aposentadoria, apenas € possivel a
aquisicao, apds 5 (cinco) anos de exercicio, do direito ao
usufruto de 3 (trés) meses de licenca-prémio.

Frisa-se: até 18 de abril de 1991, 0 § 1° do art. 43
possibilitava acrescer, para fins de aposentadoria, ao com-
puto do tempo real de servigo, um lapso temporal em que
nao havia nem efetivo exercicio laboral, nem contribuicéo,
portanto, um periodo de contagem ficticio.

Com efeito, muitos servidores estaduais completa-
ram o intersticio de cinco anos, consoante os requisitos
do art. 78, antes da revogacao do art. 43 pela Lei Comple-
mentar n° 36/91, sem, todavia, completarem os requisi-
tos necessarios a aposentacao até a entrada em vigor da
Emenda Constitucional n° 20/98.

A EC n°20/98 regulou de forma expressa a questao
do tempo ficto, no que se refere a contribuicao, inserindo

93 “Art. 22 — E vedada aos servidores civis e militares da administragéo direta,
autarquica e fundacional do Estado a conversdo em dinheiro, parcial ou total, da
licenga-prémio concedida e ndo gozada, bem como o seu cdmputo em dobro para
efeito de aposentadoria”. Lei Complementar Estadual ne 36, de 18 de abril de
1991.
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no art. 40 da CRFB/88 o paragrafo 10: “a lei ndo podera
estabelecer qualquer forma de contagem de tempo de
contribuicéo ficticio”.

Ha que se verificar o alcance desta proibicédo em re-
lacéo as situacdes pendentes dos servidores publicos
estaduais que conquistaram o direito a licenga-prémio até
18 de abril de 1991, para que se possa definir qual sera a
qualificagéo do tempo de servigo prestado para fins de
aposentadoria.

3.1.1 Tempo de servico e tempo ficto

Em sua redacéo original, o artigo 40 pressupunha
como requisito fundamental para a concesséao dos bene-
ficios previdenciarios a comprovacgéo do tempo de servi-
¢o. No entanto, cabia a legislagéo infraconstitucional qua-
lificar este tempo, ou seja, determinar quais os requisitos
para que determinada prestacéo laboral fosse considera-
da valida para fins de aposentadoria.

No exercicio da competéncia legislativa constitucio-
nal, Uniao, Estados, Distrito Federal e Municipios cria-
ram normas estatutarias, cuja iniciativa pertencia (e per-
tence) ao Chefe do Executivo, regulando a situacao juridi-
ca de seus respectivos servidores e qualificando o tempo
de servico.

Havia casos em que as leis qualificavam como tem-
po de servico situagdes faticas nas quais nao havia pres-
tacao de servico real e/ou contribui¢éo previdenciaria. Este
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periodo em que nao havia efetiva prestacéo laboral, ou
exercicio, nem contribuicdo, mas que a lei considerava
como tempo de servigo valido para fins de aposentadoria,
era denominado tempo ficto.

Nesse contexto, tempo ficto é, pois, aquele lapso
temporal acrescido ao tempo de servigo, por vontade da
lei, sem que tenha havido o exercicio laboral real e/ou a
correspondente contribuicao previdenciaria.

No dizer de Wladimir Novaes Martinez:

Sao periodos de servigo ficticios propriamente
ditos aqueles que acrescem o tempo de servi-
¢o do segurado mediante ficgdo juridica, caso
do tempo do embarcado, licenga-prémio em
dobro, tempo de guerra e do adicional de 40%,
para os homens e 20% para as mulheres, na
conversdo de tempo de servico especial em
comum (da Lei n° 6.887/80 até a MP n° 1.663-
10/98)%.

Varios sao os casos de tempo ficto, estando entre
eles o periodo de férias ndo gozadas contado em dobro.

Na esfera federal a Instrugdo Normativa da Secreta-
ria de Estado da Administracéo e do Patriménio — SEAP
n° 05, de 28 de abril de 1999, considerava como tempo de
contribuigéo ficticio, entre outros:

o tempo contado em dobro da licenga-prémio
por assiduidade ndo gozada (revogado pela

9 MARTINEZ, Wladimir Novaez. Direito adquirido na Previdéncia Social.
Sao Paulo: LTr, 2000. p. 113. Grifo nosso.
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Portaria Normativa n® 01, de 16/03/2001); tem-
po contado em dobro do servigo prestado as
Forcas Armadas em operac¢des de guerra;
acréscimo ao tempo de servico exercido em
atividade perigosas, insalubres ou penosas,
tempo em que o servidor esteve exonerado,
demitido, despedido ou dispensado de seu
cargo ou emprego, nas hipoteses previstas
na Lei n° 8.878, de 11 de maio de 1994, sem
contribuicdo para nenhum regime de previ-
déncia.

Atualmente, a Instru¢do Normativa n° 03, de 12 de
agosto de 2004, da Secretaria de Previdéncia Social, no
§ 1°do art. 62, estabelece que “néo se considera ficticio o
tempo definido em lei como tempo de contribuicédo para
fins de concesséao de aposentadoria quando tenha havi-
do, por parte do servidor, a prestacéo de servigo ou a cor-
respondente contribuicao”.

Neste estudo, porém, analisar-se-a como situagéo
paradigma aquela fixada no Estatuto dos Servidores Pu-
blicos do Estado de Santa Catarina (Lei n° 6.745/85): a
situacao dos servidores que adquiriram o direito ao gozo
de licenga-prémio, mas n&o usufruiram o descanso remu-
nerado até a aposentadoria, em razéo de existir, ao tem-
po em que prestaram o servigo, norma estatutaria permi-
tindo a contagem deste tempo em dobro para fins de apo-
sentadoria.

Portanto, naquele periodo contado em dobro néo
houve exercicio laboral, todavia, em razdo de uma ficgéo
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juridica, tal periodo tinha efeito juridico idéntico aquele
em que havia tempo de servigo real e/ou contribui¢éo pre-
videnciaria.

3.1.2 Da licenca-prémio ou licenca especial

Com fundamento na CRFB/88, normas infraconstitu-
cionais federais, estaduais e municipais podiam estabe-
lecer obrigactes e direitos aos servidores publicos (art.
61), entre eles o prémio por assiduidade. A Carta Magna
de 1988 ndo se referia expressamente as licengas espe-
ciais, nem havia previséo constitucional quanto a regula-
mentacdo do tempo ficto, “ficando o regramento de tal
matéria a exclusiva algada do regime juridico de cada ente
federado™®.

A licenca-prémio, licenga especial, ou, ainda, licen-
¢a por assiduidade, € uma espécie do género licenca que
“é@ o instituto por meio do qual o Estado faculta ao funcio-
nario publico a interrup¢éo do servico durante periodo de-
terminado, pela ocorréncia de motivos relevantes, assina-
dos em lei™®,

Destarte, lei formal podia conceder ao servidor publi-
co uma licenga-prémio, em razéo de sua assiduidade,
garantido-lhe um periodo de descanso remunerado, sem

95 TODESCHINI, Edmilson. Emenda constitucional n® 20/98 e tempo de contribuigao
ficticio. Revista Interesse Publico, Porto Alegre, n® 05, 2000. p. 123.

9 CRETELLA JUNIOR, José. Direito administrativo brasileiro. Rio de Janeiro:
Forense, 2000. p. 504.
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prejuizo de direitos, como se estivesse em pleno exerci-
cio. Lei formal é entendida aqui como ato normativo, abs-
trato, geral e impessoal, elaborado pelo Poder Legislati-
vo, segundo a forma prescrita na Constituicao, inovador
da ordem juridica, capaz de criar direitos, deveres e obri-
gacdes em relacéo ao Estado e a coletividade. Ademais,
até a entrada em vigor da Emenda Constitucional n° 20/
98, a lei podia estabelecer que nos casos em que, apesar
da aquisicéo do direito a licenca por assiduidade, o servi-
dor que nado houvesse usufruido o descanso remunerado
(n&o importa se por interesse do servi¢co ou por omissao
da Administracéo), este tempo receberia outro tratamen-
to juridico, qual seja, o cdmputo em dobro para fins de
aposentadoria.

Convém informar o entendimento do Superior Tri-
bunal de Justica segundo o qual se o servidor n&o tiver
gozado a licenga e n&o necessite da contagem em do-
bro para fins de aposentadoria tera direito a indeniza-
¢cao pecuniaria em virtude do principio que nega o enri-
quecimento sem justa causa, no caso, da Administra-
cao?.

97 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial n® 66.536-SC.
Administrativo — licenga-prémio ndo gozada — pagamento em peclinia — se o
funcionario n&o gozar o periodo de licenga-prémio, com a anuéncia da
Administragdo, o trabalho no respectivo prazo deve ser compensado, caso
contrario, havera enriquecimento sem justa causa. Brasilia, DF. Relator Ministro
Vicente Cernicchiaro. Diario da Justica de 20 de novembro de 1995. Disponivel
em:<http://www.stj.gov.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=66536&&b=
JUR2&p=true&t=&I=20&i=9> Acesso em: 05 mar. 2002.
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3.2 AEMENDA CONSTITUCIONAL N° 20/98: VEDAGAO
R CONTAGEM DE TEMPO FICTICIO

Como dito, o § 10 do artigo 40 inovou ao proibir a
contagem de tempo de contribuigéo ficticio, o que néo foi
tratado pelo poder constituinte originario.

Edmilson Todeschini® alerta para a distingdo entre a
Emenda Constitucional n® 19, de 04 de junho de 1998%, e
a Emenda Constitucional n° 20/98, afirmando que a pri-
meira colide de forma mais direta com o poder constituin-
te originario, ao contrario da segunda que estaria em cho-
gue com disposicdes da legislagao infraconstitucional'®.

A Emenda Constitucional n° 20/98 estabeleceu uma
norma de transi¢céo visando regular a contagem do tempo
de servigo para fins de aposentadoria como tempo de
contribuicao, até que lei futura viesse a qualificar o tempo
de contribuigcéo, da seguinte forma:

Art. 4° Observado o disposto no art. 40,
§ 10, da Constituicdo Federal, o tempo de ser-
vigo considerado pela legislagéo vigente para
efeito de aposentadoria, cumprido até que a
lei discipline a matéria, sera contado como
tempo de contribuico.

Destarte, a Emenda Constitucional n° 20/98 cuidou
de garantir a equivaléncia entre o tempo de servico quali-
ficado pelas leis anteriores como tempo de contribuicao,

% TODESCHINI, Edmilson. Op. cit. p. 126.
99 Publicada no Diario Oficial da Unido de 05 de junho de 1998.
100 TODESCHINI, Edmilson. Op. cit. p. 126.
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até que lei futura viesse a regulamentar o que se conside-
raria tempo de contribuicdo. Em outras palavras, valeria o
tempo de servico, prestado conforme os requisitos ante-
riores, até o inicio da vigéncia da lei requlamentadora.

No § 3¢, do art. 32, determinou, ainda, que:

S&o mantidos todos os direitos e garantias
assegurados nas disposi¢cdes constitucionais
vigentes a data da publicacdo desta Emenda
aos servidores e militares, inativos e pensio-
nistas, aos anistiados e aos ex-combatentes,
assim como aqueles que ja cumpriram, até
aquela data, os requisitos para usufruirem tais
direitos, observado o disposto no art. 37, XI, da
Constituicdo Federal.

Conforme se nota, ficam resguardados claramente
neste artigo os direitos daqueles que preencheram os re-
quisitos para a aposentadoria, conforme a redacéo antiga
do artigo 40, até a vigéncia da Emenda Constitucional n®
20/98. A duvida que se estabelece é quanto a aplicagéao
do novo § 10, do artigo 40 da CRFB/88, que veda a cria-
céo de lei infraconstitucional estabelecendo a contagem
de tempo de contribuigéo ficticia, e do art. 4° da prépria
Emenda Constitucional n° 20/98, que manda observar o
referido § 10, estabelecendo, ainda, que “o tempo de ser-
vico considerado pela legislacao vigente para efeito de
aposentadoria, cumprido até que a lei discipline a maté-
ria, sera contado como tempo de contribuicéo”.

O entrechoque entre a norma reformadora, que intro-
duziu a obrigatoriedade da contribuicdo e proibiu a conta-
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gem ficticia, e as leis infraconstitucionais, que regulavam
o tempo de servico, admitindo tempo ficticio, da azo a
dois posicionamentos dissonantes.

De um lado, pode-se entender que a Emenda, ve-
dando a contagem ficticia, veda também a equivaléncia
como tempo de contribuicao daquele tempo ficto, oriundo
de servico prestado anteriormente a Emenda e conside-
rado valido como tempo de servigo por leis infraconstitu-
cionais. Entendida dessa maneira a Emenda estaria a
impedir que servidores que nao usufruiram a licenga-pré-
mio e ndo preencheram os demais requisitos para a apo-
sentacao até 16 de dezembro de 1998, a partir desta data
nao mais poderiam contar em dobro o periodo de licenca
nao gozada para fins de aposentadoria.

Por outro lado, pode-se entender que a norma res-
peita aquelas situacdes constituidas, tanto em relagéo
aos fatos ocorridos antes de sua vigéncia, quanto em re-
lac&o aos efeitos destes fatos que so6 se produzirdo apos
o inicio de sua vigéncia. Nesse caso, a norma considera-
ria como valido o referido tempo ficto, qualificando-o como
de contribuicao.

A relagéo previdenciaria constitui-se numa situacao
complexa, pois exige uma série de situacdes juridicas
independentes para se completar. Isso porque, até atingir
o direito a aposentadoria, o segurado deve cumprir uma
série de requisitos, um dos quais sera o tempo de servi-
¢o/contribuicao.

Até a edicdo da Emenda Constitucional ne 20/98, a
exigéncia da contribuicao nao era peremptéria para os
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servidores publicos, estava na dependéncia das legisla-
¢Oes infraconstitucionais federais, estaduais € municipais.

Hoje, ainda depende de regulamentacéo (art. 4° da
Emenda Constitucional n° 20/98), especialmente nos Es-
tados e Municipios, que devera obrigatoriamente ser
realizada. No entanto, com a Emenda as leis ndo mais
podem estabelecer formas de contagem ficticia do tempo
de contribuicao.

O que se fixou durante longo periodo foi a necessida-
de de comprovacéao de tempo de servigo.

Ao se verificar o processo legislativo da Emenda
Constitucional n° 20/98, exsurgem os motivos da refor-
ma, entre eles, a preméncia de afastar o déficit previden-
ciario e a necessidade de “uniformizar os critérios e requi-
sitos dos regimes de previdéncia oficial, para o servico
publico, e o regime geral de previdéncia social’°".

Para tanto, acabou-se com a aposentadoria por
tempo de servico e transformou-se o regime proprio dos
servidores da Unido, Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios em contributivo. Pelos critérios atuais, o que
vale para fins de aposentadoria é o tempo de contribui-
¢ao, conjugado com a idade minima. O direito previ-
denciario, conforme fixado pela Emenda Constitucio-
nal n° 20/98, se justifica como efeito de uma contra-
prestacao compulséria — contribui¢do social do servi-
dor publico.

10" Texto consolidado do substitutivo oferecido pelo Senador Beni Veras a Proposta
de Emenda Constitucional ne 33, de 1996, p. 4, Brasilia: Secretaria Especial de
Editoragéo e Publicagdes do Senado Federal — DF.
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E de se notar que tal mudanca, como afirmado, ja se
anunciava quando da Emenda Constitucional n° 03/93,
que acrescentou o § 6° ao art. 40 da CRFB/88, estabele-
cendo que as aposentadorias e pensodes dos servidores
publicos federais seriam custeadas com a participagéo
dos mesmos, na forma da lei.

Salienta-se que a Emenda Constitucional modificou
o sistema previdenciario dos servidores publicos, dando-
lhe caréater contributivo. Antes de 16 de dezembro de 1998
bastava ao servidor publico cumprir determinado tempo
de servico para adquirir o direito a aposentadoria, sendo
que desde 1993, na esfera federal, o custeio das aposen-
tadorias e pensdes deveria advir de recursos provenientes
da Unido e dos servidores, na forma da lei (art. 40, § 6°
EC n° 03/93). Pela nova sistematica ndo existe mais tem-
po de servico e sim de contribuicao.

Além da inerente prospectividade fraca, a Emenda pos-
sui 0 que se pode chamar de retroatividade minima ou pros-
pectividade forte, pois da tratamento juridico especifico a
situacgobes faticas iniciadas antes de sua entrada em vigor.

O legislador procurou regular preventivamente possi-
veis controvérsias geradas pela nova sistematica previ-
denciaria, introduzindo no texto da Emenda norma de di-
reito transitorio, considerando como tempo de contribui-
¢ao o periodo qualificado como tempo de servico pela le-
gislacéo anterior, até que a lei infraconstitucional regula-
mentasse o instituto da contribuicao.

Convém notar que nenhuma das disposi¢cdes da emen-
da pode atingir o que era considerado como tempo de servi-
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o, inclusive os periodos ficticios. O artigo 4° procura garantir
que dentro da nova sistematica o que era apenas tempo de
servico valha como tempo de contribuicdo até a edicdo da lei
regulamentadora, impedindo a equivaléncia no que se refere a
tempo ficto somente a partir da vigéncia da Emenda.

Até 16 de dezembro de 1998 todo e qualquer tempo
de servico (real ou ficto), prestado de acordo com normas
constitucionais e legais até entao vigentes, vale como
tempo de contribuicao.

A partir de 16 de dezembro de 1998 e até a publica-
céo da lei regulamentadora, apenas o tempo de servigo
real valera como de contribuicdo. Este € o sentido do
art. 4°da Emenda Constitucional n° 20/98 e da remissao
ao § 10 do art. 40 da CRFB/88.

A preservacao pela Emenda Constitucional n°20/98
do tempo de servico considerado valido no passado surge
evidente da andlise do processo legislativo.

Ao justificar a rejeicdo de emenda supressiva da ex-
pressao “observado o disposto no art. 4°”, contida no que
viria a sero § 1°do art. 8°da EC n°20/98, afirma o Relator
Beni Veras: “que a supresséo proposta nao avanga com
relagéo ao texto atual, ja que retira da regra de transigéo,
a contagem, como tempo de contribui¢cdo, do tempo de
servigo considerado pela legislacéo vigente para efeito de
aposentadoria” (texto consolidado do substitutivo ofereci-
do pelo Senador Beni Veras a Proposta de Emenda Cons-
titucional n° 33, de 1996).

Note-se que a vontade do legislador, corporificada na
redacao final da EC n° 20/98, é proteger o “tempo de ser-
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vigo considerado pela legislacéo vigente para efeito de
aposentadoria” tanto aquele originario de um fato real quan-
to aquele advindo de presuncéo legal.

Para se definir, mesmo que em tese, a existéncia ou
a inexisténcia do direito a contagem em dobro apés a
Emenda, é necessério analisar as disposi¢coes estatuta-
rias de cada regime juridico dos entes federados.

3.3 O CONFRONTO ENTRE A LEI N° 6.745/85EA
EMENDA CONSTITUCIONAL N° 20/98

Ha que se perquirir se o tempo ficto previsto pela nor-
ma estadual n° 6.745/85, vigente até 18 de abril de 1991,
com o advento da Emenda Constitucional n® 20/98, ainda
constitui tempo de servico para fins de aposentadoria.

A vigéncia da Emenda é prospectiva, pois regula si-
tuacgdes presentes'®. Ao dispor que a lei ndo podera es-
tabelecer qualquer forma de contagem de tempo de con-
tribuicéao ficticio, impede a criacdo de normas infraconsti-
tucionais que concedam tal beneficio, revogando tacita-
mente as normas existentes a respeito, sem atingir, to-
davia, situacdes constituidas sob a égide das normas re-
vogadas. A Emenda nao contém norma retroativa.

Desta forma, os direitos gerados durante a vigéncia
das normas infraconstitucionais devem ser respeitados,
tanto os direitos fundados em situa¢des juridicas com-

102 Art. 16. Esta Emenda entra em vigor na data de sua publicagéo.
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pletamente constituidas, que constituem atos juridicos
perfeitos, quanto aqueles direitos originarios de situagbes
juridicas pendentes, nas quais houve a realiza¢ao dos
requisitos expressos na norma, mas cuja estatuicéo sé
ocorrera na vigéncia da lei nova (art. 5°, XXXVI c/c art. 60,
§ 4°da CRFB/88).

Assim, deve-se determinar em que momento ocor-
reu a situacéo que constitui o pressuposto capaz de ge-
rar o efeito previsto na norma.

Se a situacéo se constituiu durante a vigéncia da lei
antiga, cumprindo os requisitos para alcancar determina-
do efeito também previsto na lei antiga, a fim de que se
garanta a estabilidade ou seguranca juridica, por ela de-
vera ser regulada.

Desta forma, em relagéo aquela situagéo constitui-
da, alei antiga deve ser aplicada mesmo no futuro, garan-
tindo-se o ato juridico perfeito. A aplicagdo da lei nova
seria uma verdadeira aplicagéo retroativa.

Lembre-se: a lei estadual n° 6.745/85 dispunha que
apoés cada quinquénio de prestagéo de servigo publico o
servidor adquiria o direito a usufruir 3 (trés) meses de li-
cenca-prémio (art. 78), ou contar em dobro tal periodo
para fins de aposentadoria (art. 43, § 1°).

Duas sao as questdes correlatas: a) Qual era o
requisito fundamental para a aquisicéo do direito a li-
cencga-prémio? b) Qual era o requisito fundamental para
a aquisicéo do direito a contagem em dobro do periodo
de licenca-prémio nao usufruida para fins de aposenta-
doria?
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A resposta para ambas as questbes € sé uma: o
requisito era a prestacéo do servi¢o ao Estado durante 5
(cinco) anos.

Com efeito, ao cumprir o intersticio de 5 (cinco) anos
o servidor adquiria o direito ao usufruto, bem como o direi-
to a contagem em dobro, direitos estes inatingiveis por
norma infraconstitucional ou por norma decorrente do po-
der derivado.

Em ambos os casos a situagéo se consumou no
que se refere a qualificacéo do tempo de servico.

Se norma revogadora nao pode atingir o direito quan-
to ao usufruto, também néo podera afastar a contagem
em dobro do periodo quando da aposentadoria.

Ha quem entenda que o direito & contagem em dobro
depende da opcao expressa do servidor, excluindo a pos-
sibilidade de usufruto, em data anterior a vigéncia da
Emenda Constitucional n° 20/98.

Nesse sentido manifesta-se Francisco Bertino Be-
zerra de Carvalho'®;

Em se tratando de direito alternativo, cuja op-
¢ao incumbe ao titular, o mesmo somente pre-
enche todos os requisitos legais para o ingres-
s0 no patriménio juridico do sujeito ativo apos
a opgao, ou melhor, é a opgao por desfrutar do
prémio desta ou daquela forma assegurada

103 CARVALHO, Francisco Bertino Bezerra. A garantia do direito adquirido em face das
emendas constitucionais — a contagem em dobro da licenga-prémio (especial) e
emenda constitucional n® 20/98. Revista Interesse Publico, Porto Alegre, n. 23,
2000. p. 185.
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pela Lei que complementara a aquisicdo do
direito, sendo, inclusive o prazo inicial para a
concessao do beneficio no prazo previsto no
§ 4°do art. 133 da LC 01/91, até por que (sic) a
Administracdo n&o tem qualquer ingeréncia so-
bre a escolha do servidor.

Esclarece, ainda, que “visto assim, verifica-se que,
ap6s o advento da EC n° 20/98, a manifestacéo da opgéo
aquisitiva do direito ndo é mais possivel por contrariar o
texto constitucional™®.

Para, por fim, concluir que:

Neste caso, se o direito ainda ndo se encon-
trava adquirido quando o interessado preten-
deu fazer a opcao pela alternativa que a legis-
lagéo excluiu do ordenamento, tal op¢cédo nao
seria mais valida porque contraria ao ordena-
mento. Por outro lado, se o servidor manifes-
tou sua vontade antes da promulgacéo da
Emenda Constitucional no sentido de ndo go-
zar da licenga e beneficiar-se do art. 134 da LC
01/91'%, contando em dobro para sua aposen-

104 CARVALHO, Francisco Bertino Bezerra. Op. cit. p. 187.

195 Os artigos citados referem-se a Lei Complementar n® 01/91 do Municipio de
Salvador, que possuem o seguinte teor:
Art. 133. Apds cada qiiingiiénio de efetivo exercicio no servigo publico, contados
na forma do art. 140 desta Lei, o servidor fara jus a 3 (trés) meses de licenga-
prémio ou especial, como incentivo a assiduidade, com direito a percepgao do seu
vencimento e vantagens de carater permanente.
Art. 134. O servidor que n&o desejar gozar do beneficio da licenga-prémio ou
especial tera direito ao computo em dobro do tempo da licenga, para efeito de
aposentadoria.
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tadoria o tempo de servigo, a alteragéo do texto
conflitaria com direito adquirido’®.

Cabe aqui a seguinte ponderagéo: se o servidor ad-
quire o direito ao prémio alternativo (para usar uma ex-
presséao do referido autor), inexistindo na lei norma fixan-
do prazo para a opgéo, prestado o servigo, com vista ao
prémio por assiduidade, adquire-se tanto o direito ao gozo
quanto a contagem em dobro, ou melhor, adquire-se o
direito a opcao que podera ser exercitada a qualquer tem-
po. Isso porque, se quando o servico foi prestado a lei
previa determinado efeito, essa lei devera ser aplicada em
relacao aos fatos ocorridos durante a sua vigéncia, confe-
rindo aos fatos o tratamento juridico garantido na norma
contemporanea. Do contrario a lei seria retroativa.

A inconsisténcia do raciocinio de Francisco Bertino
Bezerra de Carvalho tem origem no fato de se desenvolver
dentro da teoria classica ou do direito adquirido.

A situacgéo seria diferente, por exemplo, se a norma
que concedia o direito ao usufruto e o direito a contagem
em dobro estipulasse prazo para a op¢ao, o que néo é o
caso.

Edmilson Todeschini, referindo-se a Lei Complemen-
tar n° 133/85'" do Municipio de Porto Alegre manifesta-se
no mesmo sentido:

106 CARVALHO, Francisco Bertino Bezerra. Op. cit. p. 187.

197 £ bom lembrar que a lei porto alegrense prevendo a possibilidade da contagem
em dobro permaneceu vigente até a edicdo da EC n° 20/98, contrariamente, a lei
catarinense objeto deste estudo que so vigorou até 18 de abril de 1991. Assim,
nunca é demais ressaltar que para cada legislagdo municipal ou estadual que
trate sobre o assunto ha que se fazer um interpretagdo individualizada.
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Imprescindivel frisar que o Estatuto estabele-
ce como requisitos para a aquisi¢cao do direito
a licenca-prémio apenas o transcurso do
quingUiénio de servico municipal e a inexistén-
cia, no periodo, de faltas, puni¢cdes ou gozo de
determinadas licengas. Ele confere exclusiva-
mente ao funcionério o direito de opgéo pela
modalidade de fruigdo do beneficio, sem esta-
belecer prazo para a fruicdo. Também néo es-
tabelece a regra a ser aplicada no caso de
inexisténcia de expressa opc¢édo pelo interes-
sado. Constitui, na verdade, um direito potes-
tativo dos servidores que implementaram o
quinquénio aquisitivo até a publicacdo da
Emenda’®,

Portanto, no momento em que o servidor cumpre o
quinqliénio laboral, que constitui o pressuposto da nor-
ma, adquire o direito a dois efeitos juridicos subsidiarios:
a) o usufruto da licenga; b) a contagem em dobro para
fins de aposentadoria.

Acontece que na hipotese trabalhada esses efeitos
s6 serdo exercidos na vigéncia da lei nova. Mas o que
importa neste estudo é o exercicio do direito a conta-
gem ficticia, j& que a Emenda néo trata do usufruto da
licenca, apenas da contagem em dobro. Nesse caso,
portanto, s&o dois 0s momentos a serem analisados: a)
o momento da constituigdo do direito a qualificagéo do

108 TODESCHINI, Edmilson. Op. cit. p. 129.
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tempo de servico (o dia em que se completa o intersticio
quinquenal) e b) o momento do exercicio do direito ao
efeito quanto & contagem em dobro para fins de aposen-
tadoria.

A constituicdo da situacéo juridica de aposentado
ocorre ao tempo da Emenda n°20/98. O que ocorre aqui
€ um pressuposto complexo.

Outrossim, a luz da teoria das trés eficacias da lei
no tempo, a constitui¢do da situacao juridica ocorreu no
passado da Emenda n° 20/98 e os efeitos ocorreram no
presente. Conforme a regra geral da prospectividade, a
Emenda aplicar-se-ia imediatamente, ndo admitindo, pois,
a contagem em dobro conforme os preceitos da lei anti-
ga. Nao alteraria a qualificacao dada aquele tempo de
servigo no passado, todavia, ndo permitiria a pés-ativida-
de da lei antiga.

Para que duvidas nédo pudessem ser suscitadas, a
Emenda n°20/98, através da disposi¢ao de direito tran-
sitorio, contida no art. 49, frisou a aplicagao p6s-ativa da
Lein°6.745/85, com a redacéo vigente até 18 de abril de
1991.

Segundo a teoria das trés eficacias, ocorrendo o efeito
durante a vigéncia da lei nova, a primeira vista, seria o
caso de aplicar-se a novel disposicdo imediatamente. No
entanto, entra em cena o dispositivo constitucional que
garante o direito adquirido, determinando expressamente
a pos-atividade ou sobrevivéncia da lei antiga.
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3.4  RQUALIFICAGAO DO TEMPO FICTO COMO
SITURGAO JURIDICA CONSUMADA

A questéo fundamental é a qualificacéo do tempo de
servico. Segundo a teoria de Paul Roubier, trata-se de
analisar em que momento se da a constituicdo do direito
a qualificagao de determinado tempo de servico. A partir
desse momento a qualificagéo do tempo de servico torna-
se consumada, e pois, ndo mais podera ser atingida pela
lei nova, sem retroatividade.

Note-se que a lei vigente ao tempo em que o servico
foi prestado € que qualifica tal servigo. Isso quer dizer que
a lei vigente ao tempo em que o servico foi prestado é que
constitui o direito a determinada qualificacao. Assim sen-
do, quando o servidor prestou o servigo constituiu o direi-
to a respectiva qualificagao.

Se a lei atual refere-se a qualificacao do tempo de
servigco dada pela lei antiga, ndo podera mudar os respec-
tivos efeitos sem retroatividade, pois nesse caso desres-
peitara, quanto a tal qualificagc&o, o ato juridico perfeito.
Como diz Roubier:

Se a constituigdo (ou a extingdo) de uma situa-
¢ao juridica foi obtida sob a vigéncia da lei an-
tiga, sendo indiferente se em decorréncia de
fatos consumados em um s6 momento, ou de
fatos continuos ou sucessivos, a lei nova nao
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podera atingir tais fatos sem atuar retroativa-
mente’%.

A lei determinava que a licenca-prémio poderia ser
usufruida ou contada em dobro. Assim, aquele tempo de
servigo prestado, com base na legislagéo vigente a época
(Lei n°6.745/85 na redacéo original), poderia ser qualifica-
do, da seguinte forma: cada quingiiénio de servico presta-
do, mais o tempo da licenca, corresponderia, para fins de
aposentadoria, a 5 (cinco) anos e 3 (trés) meses de exerci-
cio laboral, caso o servidor usufruisse o descanso remune-
rado, ou a 5 (cinco) anos e 6 (seis) meses de exercicio, se
o servidor ndo usufruisse a licenga até a aposentacgéao.

Em verdade tal qualificagéo foi consumada no mo-
mento em que o servigo foi prestado, portanto, lei nova
nao poderia destruir tal efeito sem retroatividade.

Francisco de Queirés B. Cavalcanti, raciocinando nos
termos da teoria classica, tem uma opinido diversa. Para
esse autor “o tempo a ser considerado € de ser contado a
época da aposentadoria, ou do integral preenchimento dos
requisitos para tal, antes sé ha expectativa”°. O argumen-
to, todavia, ndo procede, pois o direito a determinado tem-
po de servico se adquire no momento em que o servigo é
prestado, ndo se confundindo com o direito a aposentado-
ria, mesmo que o primeiro seja requisito para o segundo.

19¢ L e droit transitoire... . p.. 185 “Ou bien la constitution (ou I'extinction) d'une
situation juridical a été entierement obtenue sous la loi ancienne: il importe peu a
cet égard que la situation se soit constituée (ou éteinte) en un Seul moment, ou
par le moyen de faits continus ou sucessifs. La loi nouvelle ne peut, sans
rétroactivité, s'attaquer aux situations antérieurement constituées (ou éteintes)”.

110 CAVALCANTI, Francisco de Queirds Bezerra. O novo regime previdenciario dos
servidores publicos. Maceié: Editora Nossa Livraria, 1999. p. 86.
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Cabe a lei estabelecer o que considera como tempo
de servico para fins de aposentadoria. Se ela descreve como
pressuposto a prestagéo do servigo e como efeito a conta-
gem em dobro para fins de aposentadoria, o servidor que
prestou o servigo tem direito a esta conseqiiéncia juridica:
nao se esta diante de mera expectativa, e sim de um ato
juridico perfeito, ja que o servidor cumpriu por completo os
requisitos da norma, e, portanto, o servigo foi qualificado
conforme a lei antiga.

Portanto, a lei aplicavel sera aquela vigente no mo-
mento em que realizou a prestagéo e sera direito do ser-
vidor a correspondente estatuicéo, ou seja, a qualificacao
como tempo de servigo daquele tempo ficto.

Pode-se aduzir que o servidor poderia usufruir a licen-
ca-prémio a qualquer tempo e que ndo ha como se estabe-
lecer qual foi a sua opgao, mas esse argumento cai por terra
diante da constatacdo de que o que realmente o servidor
adquiriu ao prestar o servigo, pela legislacédo estadual, € o
direito a escolha entre usufruto e contagem em dobro.

Se a Constituicdo Federal e a LICC protegem o ato
juridico perfeito, ndo ha como a norma decorrente do po-
der derivado apagar o passado e modificar os efeitos de
situacéo anteriormente constituida.

Da mesma forma que a Emenda n&o podia atingir
aquele tempo real considerado valido até sua entrada em
vigor, também n&o poderia atingir o tempo ficto, isto por-
que o pressuposto e a estatuicdo da norma previdenciaria
(que qualificava o tempo de servico) ja haviam se comple-
tado na vigéncia da lei anterior. Vale dizer, se o servidor

126 JOSEANE APARECIDA CORREA



cumpriu o tempo necessario a qualificacéo do exercicio
como tempo de servigo para fins de aposentadoria, no
momento em que este lapso temporal termina consuma-
se a estatuigéo e aquele tempo ficto ou real passa a valer
como tempo de servi¢co para a aposentacdo. Assim, a
prestacéo laboral deve ser qualificada conforme os pre-
ceitos da lei entdo vigente.

Quem confere o tratamento juridico de tempo de servi-
¢o a determinada situagéo juridica € a lei estatutaria. O
que a lei constitucional faz é condicionar o direito a apo-
sentadoria a comprovacao de um minimo de tempo de ser-
vico. Quando a Emenda transforma o carater do regime
previdenciario em contributivo e determina que enquanto
nao for requlamentada a contribuicao previdenciaria vale o
tempo de servigo, ndo atinge a qualificacdo dada pela nor-
ma infraconstitucional. Mesmo quando determina a proibi-
¢ao quanto a contagem de contribui¢ao ficticia, ndo pode
atingir tempo ficto considerado como tempo de servico.

3.5  POS-ATIVIDADE APOSENTADORIA, REGIME
JURIDICO E DIREITO ADQUIRIDO

Neste ponto, traz-se a baila as afirmagbes de Paulo
Modesto'" quanto a reforma administrativa e o direito ad-
quirido ao regime da funcao publica.

""" MODESTO, Paulo. Reforma Administrativa e Direito Adquirido ao Regime da
Fungéo Publica. Revista Trimestral de Direito Publico, Sdo Paulo: Malheiros,
n. 14, 1996. p. 232.
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Para o autor, o regime publico dos servidores publi-
cos, por ser legal, pode ser modificado a qualquer tempo
no interesse da Administragéo, pois “o regime juridico dos
servidores nao € algo consumado e intangivel no tempo,
mas conjunto de normas mutével, impessoal, objetivo,
definido e alterado unilateralmente pelo Estado em vista
do interesse publico”.

Paulo Modesto cita varias decisdes do Supremo Tri-
bunal Federal afirmando que n&o ha direito adquirido ao
regime juridico para os servidores publicos, citando a se-
guinte ementa: “Lei nova, ao criar direito novo para o ser-
vidor publico, pode estabelecer, para o cémputo do tempo
de servico, critério diferente daquele determinado no regi-
me juridico anterior''2,

Pode-se argumentar, assim, que a lei pode criar nova
sistematica de cOmputo do tempo de servigo a partir de
sua entrada em vigor, ou seja, com aplicagéo prospecti-
va, sem que se possa alegar, contra sua aplicagéo ime-
diata, qualquer direito adquirido.

112 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinério ne 99.522. Direito
adquirido. Tempo de servico publico para efeito de enquadramento criado por
lei nova. Esta corte ja firmou jurisprudéncia no sentido de que ndo ha direito
adquirido a regime juridico, o que implica dizer que pode a lei nova, ao criar
direito novo para o servidor publico, estabelecer exigéncia, quanto ao tempo de
servigo exigido para a obtengéo desse direito, que ndo observe o regime
juridico anterior no tocante ao ambito de extensdo da eficacia dos diferentes
componentes que, pela lei antiga, integravam o tempo de servico publico para
todos os efeitos das leis entdo existentes. Relator Ministro Moreira Alves.
Disponivel em: http://gemini.stf.gov.br/cgi-bin/nph-brs?d=SJUR&s1=99522&u

=http://www.stf.gov.br/Jurisprudencia/Jurisp.asp&Sect1 =IMAGE&Sect2=
THESOFF&Sect3=PLURON&Sect6=SJURN&p=1&r=18&f=G&n=&I=20. Acesso em:

07 nov. 1999.
Ver também: RDA 153/110-113.
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No entanto, ndo é este o teor da referida decisao do
Supremo Tribunal Federal. O caso versa sobre a qualifi-
cacao de tempo de servico dada por lei (Lei n®7.424, de
17 de dezembro de 1980 do Estado do Parana), que de-
terminava novo plano de classificagcao de cargos do exe-
cutivo estadual.

Segundo relatado no acordéo, a lei estadual consi-
derava para fins de reclassificacéo apenas o “tempo de
efetivo servigo prestado ao Estado, excluindo-se dele o
tempo adicional, ou seja, in casu, o periodo contado em
dobro, referente a férias e licenca especial ndo gozadas,
bem como o servigo prestado & municipalidade”.

O raciocinio adotado no ac6rdéo € este: “se ndo as-
sistia direito a reclassificagéo antes da Lein®7.424/80, e
se s esta lei a estabeleceu, ndo ha que se dizer que ela
aproveite num sentido e ndo opere no outro”.

No caso em tela nao ha direito adquirido, simples-
mente porque nao havia o direito & reclassificacao a ser
protegido no passado, que pressupunha a contagem de
tempo de servico ficticia. Situagéo diferente € a do tempo
de servigo prestado para fins de aposentadoria.

A lei nova pode criar novo direito estipulando requi-
sitos e efeitos proprios a partir de sua entrada em vigor,
mas deve respeitar as situagdes consolidadas no pas-
sado.

A Constituicao originaria, ao renovar o sistema juridi-
co, pode modificar situac¢des juridicas consumadas no
passado, operando retroativamente, no entanto ha que
dispor expressamente sobre isso, pois a retroatividade
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ndo se presume. Situacado exemplar é a da CRFB/88,
nos arts. 18 e 51 do Ato da Disposi¢cdes Constitucionais
Transitérias — ADCT. De outro lado, quando se trate de
Emenda Constitucional havera que respeitar, como se vera
melhor adiante, uma segunda exigéncia em raz&o da clau-
sula pétrea constituida pelo artigo 5°, inciso XXXVI: sera
necessario respeitar o ato juridico perfeito, quando exista
uma situacéo juridica consumada no passado.

Como salienta Paulo Modesto:

Regra é a imediatividade eficacial das nor-
mas juridicas constitucionais. Se se deseja
manter no tempo, ou por certo tempo, a apli-
cacao de normas anteriores contrarias a novo
mandamento constitucional, exige-se norma
de transicéo expressa. Se o objetivo é a apli-
cacao do novo dispositivo constitucional tam-
bém para alterar no passado efeitos juridicos
ja consolidados, a mesma exigéncia de
explicitude é feita's.

Vale dizer, nao existindo disposicéo expressa, a re-
gra € a aplicagéo imediata ou prospectiva da norma cons-
titucional, respeitando assim os fatos consumados, mas
apanhado as situacdes e efeitos, mesmo os decorrentes
de fatos passados, a partir do inicio da sua vigéncia. Sen-
do intengéo do legislador constituinte proteger os efeitos
de situagdes constituidas quanto ao pressuposto no pas-
sado, mas cuja estatuicao s6 ocorrera no futuro, devera

13 MODESTO, Paulo. Op. cit. p. 236.
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proteger tal situacéo sob o involucro do direito adquiri-
do"“, determinando a po6s-atividade da lei antiga.
Maria Garcia, com base nos ensinamentos de Raul

Machado Horta, assevera:
Se, com efeito, relativamente a Constituicao,
em si considerada, duvida nédo cabe de que
podera ela revogar direito adquirido [...], com
referéncia a emenda, reforma ou revisao, as
vedagbes se fazem presentes e imperativas.
Atos posteriores a Constituicdo a esta de-
vem subsumir-se incontornavelmente, e as-
sim a emenda constitucional, como outra
qualquer das espécies normativas enume-
radas no art. 59.
[...] Titularidade diversa, oportunidade, limita-
¢Oes interpelavel (sic) no seu fundamento de
validade — a emenda constitucional ndo de-
tém, por definicdo, a mesma forgca suprema
de instaurar a ordem juridica sobrepondo-se
ao preexistente social e politico, por essa for-
ma detendo-se ante a proteg¢éo constitucional
ao direito adquirido conforme a Constituigao'.

Com efeito, os entendimentos contrarios n&do se co-
adunam com a propria natureza da reforma constitucio-
nal, ja que o art. 60, § 42, IV, da CRFB/88, impede expres-

4 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. O direito adquirido e o direito administrativo.
Revista Trimestral de Direito Publico, Sao Paulo: Malheiros, n. 24, 1998. p. 58.

15 GARCIA, Maria. A emenda previdenciaria e os direitos adquiridos. Cadernos de
Direito Constitucional e Ciéncia Politica Sao Paulo, n. 26, jan.-mar., 1999. p. 116.
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samente qualquer emenda tendente a abolir os direitos e
garantias fundamentais.

A Carta Magna protege como clausulas pétreas os
direitos e garantias fundamentais elencados em seu titu-
lo 11, capitulo | (Dos Direitos e Deveres Individuais e Cole-
tivos), garantindo, entre outros, que “a lei ndo prejudicara
o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada”
(art. 50, XXXVI).

Note-se, se a norma constitucional originaria afasta
a deliberacado quanto a proposta tendente™® a abolir, nao
poderia admitir a aprovacao de proposta que destruisse
direitos adquiridos (art. 5, XXXVI, CRFB/88).

Nesse sentido, licdo de Geraldo Ataliba:

N&o pode o érgao de reforma, o Congresso
Nacional, sequer discutir qualquer dispositivo
tendente (que abrigue tendéncias, que leve,
que conduza, que encaminhe, que facilite, que
possibilite indiretamente) a abolicdo dos dois
principios, reputados, tao importantes, tao fun-
damentais, tdo decisivos, que tiveram um tra-
tamento sacro, protegéo absoluta, erigidos que
foram em tabus juridicos™”.

Martins Cardozo, apesar de entender que uma emen-
da a Constituicdo pode prejudicar direitos adquiridos e
atos juridicos perfeitos, afirma que tal possibilidade fica
sujeita a disposicao expressa contida na norma reforma-

18 Do latim tendere, encaminhar-se remotamente, aproximar-se.

17 ATALIBA, Geraldo. Replblica e constituigdo. Séo Paulo: Revista dos Tribunais,
1985, p. 126.
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dora: “caso contrario, havera de ser esta interpretada na
sua aplicabilidade temporal, de forma a nao suprimir direi-
tos adquiridos ou a n&o interferir com atos juridicos perfei-
tos ou com a coisa julgada”'é,

A lei e as decisdes dos tribunais protegem o direito
adquirido a aposentadoria quando preenchidos todos os
requisitos, assim, mesmo que o servidor nao tenha re-
querido sua aposentacéo até a edigéo da lei nova, estara
protegido da aplicagdo imediata desta em razéao do direi-
to adquirido.

Portanto, existe direito adquirido a regime juridico no
que se refere aos direitos previdenciarios.

As decisdes do Supremo Tribunal Federal" citadas
por Paulo Modesto'? afirmam a inexisténcia de direito
adquirido a regime juridico. No entanto, ha que se ressal-

18 CARDOZO, José Eduardo Martins. Da retroatividade da lei. Sd0 Paulo: Revista
dos Tribunais, 1995. p. 316.

11940 funcionario tem direito a, quando se aposentar, ter seus proventos calculados
em conformidade com a lei vigente ao tempo em que preencheu os requisitos para
a aposentadoria. Nao possui, contudo, direito adquirido ao regime juridico relativo
ao cargo, o qual pode ser modificado por lei posterior [...]" (STF, RE N° 99.522, Rel.
Min. Moreira Alves, in RDA 153/110/113). Vencimentos: reajuste:direito adquirido.
Inexisténcia. Segundo a jurisprudéncia do STF — que reduz a questdo a
inexisténcia de direito adquirido a regime juridico —, as leis ainda quando
posteriores a norma constitucional de sua irredutibilidade — que modificam a
sistematica de reajuste de vencimentos ou proventos sao aplicaveis desde o inicio
de sua vigéncia [...]" (STF —RE n? 185.966-1, Rel. Min. Sepulveda Pertence, in DJU
de 22/09/1995, Segao |, p. 30.632). “[...] Nao havendo direito adquirido a
vencimentos nem a regime juridico, o art. 1° caput, do Decreto-lei, n? 2.425/88 é de
aplicagdo imediata, tendo os funcionérios direito apenas ao reajuste, calculado
pelo sistema do art. 8 §1¢, do Decreto-lei 2.335, com relagéo aos dias do més de
abril anteriores ao da publicagdo daquele Decreto-lei (..)" (RE N° 179.956-1, Rel.
Min. Moreira Alves, DJU de 22/09/1995, Segao |, p. 30.633) apud MODESTO, Paulo.
Op cit. p. 236.

120 MODESTO, Paulo. Op cit. p. 233.
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tar que tais decisdes referem-se a situagbes criadas a
partir da lei nova, modificando a relagéo estatutaria, espe-
cialmente, em relagdo aos cargos e vencimentos dos
servidores publicos. Nessas situacdes peculiares o Su-
premo Tribunal Federal nao concebe direitos adquiridos a
serem protegidos, afirmando a eficacia imediata da lei
nova. Além disso, tinha como sustentaculo as disposi-
cbes da Carta Constitucional de 1967.

Com efeito, o Supremo Tribunal Federal entende que
nao ha direito adquirido ao regime juridico estatutario, mas
quanto aqueles direitos estatuarios relacionados a apo-
sentadoria entende ser adequado, no que diz respeito aos
requisitos, proteger situacdes consolidadas na vigéncia
da lei antiga, mesmo que o ato aposentatoério formal s6
ocorra no futuro, ou seja, na vigéncia da lei nova.

[...] Direito adquirido aos proventos conforme a
lei regente ao tempo da reunido dos requisi-
tos da inatividade, ainda quando s6 requerida
na vigéncia da lei posterior menos favoravel
(Sumula 359, revista)''.

Traz-se a baila as ponderac¢ées do Ministro do STF,
o catarinense, Luiz Gallotti, no RE 73.189:

Se, na vigéncia da lei anterior, o impetrante pre-
enchera todos os requisitos exigidos, o fato
de, na sua vigéncia ndo haver requerido a apo-

121 Relator: Mlnlstro Sepulveda Pertence Brasilia, 10 de outubro de 2005. Disponivel

d|ré|t0++ad +adq.u|ndo+e+aposentadorla8;| =20&u=http://www.stf.gov.br/
Jurisprudencia/Jurisp.asp&Sect1=IMAGE&Sect2=THESOFF &Sect3=
PLURON&Sect6=SJURN&p=18&r=18&f=G. Acesso em: 29 nov. 2005.
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sentadoria, ndo o fez perder o seu direito, que
ja estava adquirido.
Um direito adquirido ndo se pode transmudar
em expectativa de direito, s6 porque o titular
preferiu continuar trabalhando e nao requerer
a aposentadoria antes de revogada a lei em
cuja vigéncia ocorrera a aquisi¢ao do direito.
Expectativa de direito é algo que antecede a
sua aquisi¢éo, e ndo pode ser posterior a esta.
Uma coisa € a aquisi¢cdo do direito; outra di-
versa € o0 seu uso ou exercicio. Ndo devem as
duas ser confundidas. E convém ao interesse
publico que nédo o seja, porque, assim, quan-
do pioradas pela lei as condi¢gdes da aposen-
tadoria, se permitira que aqueles eventualmen-
te atingidos por ela, mas ja entdo com os re-
quisitos para se aposentarem de acordo com
a lei anterior, em vez de o fazerem imediata-
mente, em massa, como costuma ocorrer,
com grave 6nus para os cofres publicos, con-
tinuem trabalhando, sem que o tesouro tenha
que pagar, em cada caso, a dois: ao hovo ser-
vidor em atividade e ao inativo'%.
Tal entendimento ndo advém apenas da interpreta-
¢ao judicial, como também do préprio sistema normativo

122 Disponivel em:< http://gemini.stf.gov.br/cgi-bin/nph-brs?d=SJUR&n=-
julg&s1=73189&I=20&u=http://www.stf.gov.br/Jurisprudencia/Jurisp.asp&Sect1=

IMAGE& Sect2=THESOFF&Sect3=PLURON&Sect6=SJURN&p=1&r=3&f=G>. Acesso
em: 14 maio 2005.

LICENGA-PREMIO E DIREITO ADQUIRIDO 135



brasileiro, que inclui o direito a aposentadoria no rol dos

direitos sociais. Como diz Maria Garcia, esse direito

constitui
prestagdo pecuniaria, substitutiva do salario
e, portanto, de natureza alimentar, prevista nos
arts. 62, 7°, XXIV, [40], 201, e 202 da CF e decor-
rente da garantia da inviolabilidade do direito a
vista (art. 5°, caput) como meio de subsistén-
cia, cessado o trabalho, entre os direitos fun-
damentais constantes desse Titulo Il da Cons-
tituicdo, objetivando o atendimento ao princi-
pio da dignidade da pessoa humana, confor-
me previsto no art. 1°, 1123,

O que ser quer afirmar € que as normas previdencia-
rias fazem parte do regime juridico dos servidores e, mes-
mo assim, podem gerar situa¢des que corporifiquem di-
reitos adquiridos.

23 GARCIA, Maria. A emenda previdenciaria e os direitos adquiridos. Cadernos de
Direito Constitucional e Ciéncia Politica Sao Paulo, n. 26, jan.-mar., 1999. p. 116.
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DECISOES JURISPRUDENCIAIS
EADMINISTRATIVAS _
RELACIONADAS AAPLICAGAO
NOTEMPO DA EMENDA
CONSTITUCIONALN20/98

41  QUALIFICAGAO DO TEMPO DE SERVICO PRESTADO
COMO ATO JURIDICO PERFEITO PELO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL

Ainda nao ha decisao do Supremo Tribunal quanto a
aplicagdo da Emenda Constitucional n° 20/98'%* a conta-
gem em dobro da licenga-prémio. No entanto, a qualifica-

1240 Supremo Tribunal Federal considerou constitucional o art. 3¢ da Lei n?
1.713, de 11/07/1990, do Estado do Rio de Janeiro, na parte que permitia a
contagem em dobro de férias e licenga-prémio ndo gozadas, e inconstitucional
as seguintes expressdes: “e, para os servidores que apurem, nos termos do
art. 76 e §§ 12 e 2° do mencionado Decreto n° 2.479/79, tempo de servigo ndo
inferior a 20 (vinte) anos, o de exercicio de cargo em comissdo na
Administragdo Direta do Estado”, em face do art. 40, 1,111l da Constitui¢ao
Federal de 1988, mas fazendo referéncia aos § 42 e 10 do art. 4, com a
redagdo dada pela EC ne 20/98. ADI ne 404-2. Relator: Ministro Carlos Velloso.
Brasilia, 01 de abril de 2004. Disponivel em: Disponivel em: http:/

emini.stf.gov.br/cgi-bin/nph-brs?d=SJUR&n=-julg&s1= 404&I=208&u=http://

www.stf.gov.br/Jurisprudencia/Jurisp.asp&Sect1=

IMAGE&Sect2=THESOFF&Sect3=PLURON&Sect6=SJURN&p=1&r=7&f=G
Acesso em: 29 nov. 2005.
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¢éo juridica do tempo de servico, para fins de aposenta-
doria, a Corte Suprema ja tem posicéo desde 1976, que
foi solidificada no decorrer dos anos, em outras diversas
oportunidades.

Com efeito, o Supremo Tribunal Federal decidiu um
caso concreto em 1976 tendo como relator o Ministro Eloy
Rocha. O caso que serviu de paradigma para diversas
outras decisdes tratava da aplicacado de lei estadual
paulista “que permitia a contagem, para efeito de aposen-
tadoria, de tempo de servico prestado a estabelecimen-
tos particulares de ensino” e que fora revogada por outra
lei estadual, em relacao ao tempo de servico prestado por
servidores estaduais durante a vigéncia da primeira, mas
que apds a revogacao ndao eram mais qualificados como
tempo de servico para fins de aposentadoria.

Desse acordao a licdo a reter € a seguinte, nas pala-
vras do Ministro Relator Eloy da Rocha:

Afirmei, na fundamentagcado do meu voto, que
se cuidou do reconhecimento de fato juridico
perfeito, fato inteiramente realizado, qualifica-
do juridicamente, na conformidade da lei vi-
gente a época, para os efeitos nela previstos,
como tempo de servico publico. O fato criou,
na forma da lei, um bem juridico que se incor-
porou, imediatamente, no patriménio do servi-
dor, consubstanciando direito adquirido. Alei
nova podera dispor que nao se considera mais
tempo de servico publico este ou aquele fato.
Vigera para o futuro. O fato realizado ndo se
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destruira e o direito que ele originou néo se
retirara do patriménio do servidor'?.

Com efeito, para o Ministro Eloy Rocha: “prestado
servico, que a lei mandou computar como servico publi-
co, para efeito nela previsto, e, portanto, realizado, intei-
ramente o fato, de que resultou o direito a qualificacdo do
tempo de servico, a lei nova ndo pode apagar ou conside-
rar inexistente o fato e destruir o direito”. E, ainda: “a lei
atual rege os requisitos do direito & aposentadoria. Pode,
por exemplo, exigir maior tempo de servico. Mas ndo pode
dar como inexistente fato juridico perfeito, ndo pode reti-
rar ao servico prestado a qualificagéo de servico publico,
que se constituiu num direito incorporado no patriménio”'2,

Ao que parece, o Ministro Eloy Rocha considera a
qualificagéo de determinado tempo de servi¢co ora como
ato juridico perfeito, ora como direito adquirido. Talvez o
mais adequado, consoante a doutrina das trés eficacias,
seria separar o momento da constituicao do direito do
momento de seus efeitos. Assim a constituicao da quali-

125 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario ne 82.881 de S&o
Paulo. Relator Ministro Eloy Rocha. Servidor publico estadual. — Caracterizagdo
de tempo de servigo publico; direito adquirido. — estabelecido, na lei, que
determinado servico se considera como tempo de servigo publico, para os efeitos
nela previstos, do fato inteiramente realizado nasce o direito, que se incorpora
imediatamente no patriménio do servidor, a essa qualificagdo juridica do tempo de
servigo, consubstanciando direito adquirido, que a lei posterior ndo pode
desrespeitar. Recurso extraordinario conhecido, mas desprovido. — votos
vencidos. Disponivel em: <http://gemini.stf.gov.br/cgi-bin/nph-brs?d=SJUR&s1=

828818&u=http://www.stf.gov.br/Jurisprudencia/Jurisp.asp&Sect1=IMAGE&Sect2=
THESOFF&Sect3=PLURON&Sect6=SJURN&p=1&r=18f=G&n=8&1=20>. Acesso em:

03 de mar. de 2000. (Grifo nosso)

126 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n2 82.881 de Sao
Paulo. Relator Ministro Eloy Rocha. Op. cit.

LICENGA-PREMIO E DIREITO ADQUIRIDO 139



ficacao do tempo de servigo ocorre no momento da pres-
tacéo de servico. Os efeitos decorrentes dessa qualifica-
¢céo, que constituem pressuposto de outra norma que
ocorrera no futuro, como é o caso da contagem em dobro
deste tempo para fins de aposentadoria, constitui, a partir
do momento em que o servico € prestado, direito adquiri-
do do servidor publico.

Vale dizer, a partir do momento em que o servico é
prestado, constitui-se em ato juridico perfeito no que se
refere a qualificacao, portanto, qualquer lei que modifique
esta qualificacdo sera retroativa, bem como a posterior
contagem em dobro deste tempo, para fins de aposenta-
doria, constitui um direito adquirido do servidor, determi-
nado a pos-atividade da lei antiga.

Salienta-se a seguinte argumentagdo do Ministro
Moreira Alves, no corpo do supracitado acordao:

Ha dois direitos diferentes: um, é o direito a
contagem de tempo; e outro, o direito a apo-
sentar-se.

Facamos abstracéo da eficacia: ‘contagem de
tempo, para efeito de aposentadoria’; e isso
é possivel, pois, para haver efeito — embora
diferido —, é preciso haver uma causa. Essa
causa € o direito adquirido a ter tempo de ser-
vico qualificado como tempo de servigo publi-
co. Esse direito se adquire antes da aposen-
tadoria, embora sua eficacia s6 ocorra quan-
do se completem os demais requisitos para
a aposentacdo. A lei do tempo da produgao
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do efeito ndo pode impedi-la sob o fundamen-
to de que, nesse instante, o direito de que
decorre o efeito nao mais é admitido. E justa-
mente para evitar isso que ha proibicdo da
retroatividade, quando existe direito adquiri-
do antes da lei nova, embora sua eficacia sé
ocorra depois dela'.

Aqui importa esclarecer que quando o eminente Mi-
nistro afirma que é para evitar isso que ha proibi¢cao da
retroatividade, o que se devera dizer no quadro da teoria
das trés eficacias da lei no tempo é que havera imposi-
¢ao da pos-atividade da lei antiga, que continuara regen-
do no futuro a matéria (apesar de essa lei ja estar revo-

gada).

Efetivamente, o direito & contagem do tempo de ser-
vigco nao se confunde com o direito a aposentadoria. Nes-
se sentido ha outra manifestacédo do Supremo Tribunal

Federal:

o tempo de servigco reconhecido foi prestado
na vigéncia da lei que permitia essa conta-
gem. A aposentadoria era ainda mera expec-
tativa, mas o tempo parcial de servigo presta-
do ja se integrara no patrimoénio da agravada
para aquele efeito, a época mesmo da pres-
tacado do servigo. A lei posterior s6 poderia
suprimir a contagem em relagcdo ao servico

27 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 82.881 de S&o
Paulo. Relator Ministro Eloy da Rocha. Op. cit.
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prestado durante a sua vigéncia, néo retroati-
vamente”'28,

Isso porque a qualificacao dada ao tempo de servigco
constitui ato juridico perfeito no momento em que o servi-
co é prestado, ou seja, no momento em que o servidor
prestou o servico havia duas normas prevendo o mesmo
requisito para atingir, subsidiariamente, efeitos distintos.
O requisito era prestar o servigco publico durante cinco
anos. Os efeitos eram a aquisicao do direito ao gozo de
licenca-prémio ou a aquisi¢ao do direito a contagem em
dobro desse tempo para fins de aposentadoria.

A situacéo é de natureza complexa, pois depende
da prestagéo do servigo durante um periodo duradouro de
5 (cinco) anos; portanto, a consumacéo do ato juridico
nao ocorre em um Unico instante, depende da permanén-
cia do servidor no exercicio do cargo durante o intersticio
exigido na lei. No entanto, no momento em que se com-
pleta o lapso temporal exigido, aquele tempo de servigo
prestado passa a ter os efeitos garantidos pela lei vigente
no momento da prestacao laboral; assim sendo, se cinco
anos de exercicio conferem o direito ao gozo de trés me-
ses de licenga remunerada, esses 3 (trés) meses sao

128 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n 85.740. Relator
Ministro Cunha Peixoto. Funcionario publico do Estado de S&o Paulo — contagem
de tempo de servico com o acréscimo de 20% por risco de saude previsto nos arts.
294 e 295 da antiga consolidagéo das leis do funcionalismo revogagéo do
beneficio por lei estadual posterior. direito adquirido do acréscimo enquanto
vigorou a legislagao concessiva do beneficio. Recurso extraordinério ndo
conhecido. RTJ 88/262. Disponivel em: <http://gemini.stf.gov.br/cgi-bin/nph-brs?d=
SJUR&s1 85740&u=http: //wwwstf gov. br/Jurlsprudenma/Junsp asp&Sect1 IMAGE

Acesso em: 18 maio 2001.
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considerados como tempo de servi¢go; da mesma forma,
se nao houver o descanso, esse periodo sera contado em
dobro. Valera como 6 (seis) meses de exercicio, porque a
lei conferiu tal efeito. Se o ato foi consumado, ndo ha
como lei nova atingir tal direito sem retroatividade.

Dai porque a interpretacao da Emenda Constitucio-
nal deve ser realizada em consonancia com o artigo 5°,
XXXVI da CF, e respeitar o ato juridico perfeito ou os fatos
consumados.

Da mesma forma que a Emenda Constitucional néo
pode atingir o tempo de servigo prestado em condi¢des
normais (dizendo, por exemplo, ndo sera de servico o tem-
po prestado nos feriados de 21 de abril anteriores a nova
lei, pois apesar de ndo haver prestacao laboral, a lei ga-
rantia que esse periodo de descanso remunerado tinha o
efeito de tempo de servigo, a ser contado para fins de
aposentadoria), nem desfazer as licencas adquiridas,
impedindo o usufruto do servidor'?, também nao pode atin-

129 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE n¢ 101.052. [... ] Tendo a Lei Paulista n® 4819-
58 concedido licenga-prémio apds cada qiingiiénio, e a de n® 200-74, revogado o
beneficio, mas ressalvado o direito daqueles que ja houvessem ingressado na
empresa antes da lei revogadora, ndo ha o que reapreciar, sob o fundamento da letra
‘@', no acérddo impugnado que assegurou o beneficio aqueles que ja haviam
completado o primeiro qiiingtiénio, bem como aqueles que se encontravam em vias de
completar o segundo, se é certo que o preceito constitucional e a legislagéo federal
dados como malferidos ndo foram prequestionados (stimulas 282 e 356). E incabivel,
de outra parte, considerar os acordaos trazidos a baila, para comprovagéo da
divergéncia, se ndo debateram eles o fundamento precipuo do aresto recorrido, qual
seja o de que a lei revogara o beneficio, para os novos servidores, mas
expressamente os mantivera para os antigos que ja tivessem completado o qtiinqliénio
ou se encontrassem percorrendo tal lapso de tempo para completa-lo. Relator: Ministro
Ald|r Passannho Bra5|I|a 09 de agosto de 1985. Dlsponlvel em:< http://gemini.stf.gov.br/

Jwww.stf.gov.br/

Junsprudenma/Jurlsp asp&Sect1=IMAGE&Sect2=THESOFF&Sect3= .
PLURON&Sect6=SJURN&p=18&r=1&f=G>. Acesso em: 29 nov. 2005.
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gir aquele periodo passivel de contagem em dobro adqui-
rido antes da edigdo da Emenda.

O raciocinio é o seguinte: o direito a determinado
efeito relacionado a prestacéo do servigo se concretiza
no momento em que o servigo é prestado; por isso, se
o servico foi prestado e se a lei dizia que 5 (cinco) anos
equivaleriam a 5 (cinco) anos e 3 (trés) mesesoua 5
(cinco) anos e seis (seis) meses, ndo importa que a lei
posterior ndo admita mais a contagem ficticia. A lei nova
ndo mais poderd atingir aquele servigo prestado, pois a
lei antiga ja lhe conferiu o efeito, jd consumou o ato
juridico conforme o seu preceito, estando aquela situa-
cao juridica protegida do efeito retroativo de lei poste-
rior.

N&o ha que se falar, quanto a qualificagéo, em direito
adquirido, pois a situacao ja se consumou na vigéncia da
lei antiga.

A teoria das trés eficacias esclarece melhor o pro-
blema de direito intertemporal, porque protege a situagéo
consumada, sem confundir a aplicagéo objetiva da lei no
tempo e os direitos subjetivos relacionados.

O tempo de servico prestado pelo servidor € ato juri-
dico perfeito, pertence ao passado, deve pois ser regula-
do pela lei contemporanea ao exercicio. Nao ha como se
aplicar a lei posterior sem retroatividade.

Aqui ndo se trata de manter a aplicacéo da lei vi-
gente no futuro, ndo ha pos-atividade da lei antiga, sim-
plesmente deve-se aplicar a lei antiga aos fatos consu-
mados durante a sua vigéncia tratando-se simplesmente
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de aplicagéo prospectiva da norma. Dai porque n&o ha
direito adquirido a proteger, e sim um ato juridico per-
feito.

Se o direito a aposentadoria depende de requisitos
ocorridos no passado, deve respeitar a conformacéo legal
dada a esses requisitos no passado, especialmente no
que se refere ao tempo de servico.

Outra sera a analise a ser feita quanto ao uso desse
tempo de servico para fins de aposentadoria. Aqui, se a
lei previdenciaria pressupde a existéncia de determinado
tempo de servico prestado no passado, e se a lei nova
modifica a qualificacdo desse tempo, neste caso, a fim
de que se garanta a seguranca juridica das relacdes en-
tre o segurado e o Estado, deve-se respeitar esse tempo
de servigo qualificado no passado como de servico publi-
co, respeitando-se o direito adquirido quanto a contagem
em dobro através da pos-atividade da lei antiga.

Duas séo as questdes a serem analisadas: a qualifi-
cagao do tempo de servico e a utilizagdo desse tempo de
servigo para fins de aposentadoria.

De qualquer forma deve-se garantir tanto a qualifica-
¢ao do servigo prestado quanto a sua contagem para fins
de aposentadoria.

Sabendo-se que a retroatividade deve ser expressa,
nao ha como se admitir implicitamente que a Emenda
Constitucional n° 20/98 possa ser aplicada retroativamen-
te. Mesmo que tal retroatividade estivesse claramente de-
clarada na norma reformadora, seria inconstitucional, pois
nenhuma emenda pode ferir a clausula pétrea contida no
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artigo 5°, XXXVI, que caracteriza o ato juridico perfeito como
garantia fundamental.

Ressalta-se, por fim, mais um trecho do pronuncia-

mento do Ministro Moreira Alves, no ja citado acérdao:

O principio é este: realizado, completamente,
o fato que a lei manda computar como tempo
de servigo publico, o direito, dele resultante,
incorpora-se, desde logo, no patriménio do
servidor publico, independente da atualidade
de outros direitos. Lei posterior ndo podera dar
como inexistente o fato, ou tirar-lhe a qualifica-
¢ao de servigo publico [...]

O tempo de servigo €, apenas, um dos ele-
mentos necessarios a aposentadoria. A quali-
ficagdo juridica desse tempo é regida pela lei
vigente no momento em que ele é prestado.
Ja a lei que rege a aposentadoria, ao exigir
determinado tempo de servico publico, tem de
considerar a existéncia desse, como sendo
de servico publico, com base no que dispu-
nham as leis vigentes sobre essa matéria es-
pecifica, o que se caracteriza como tempo de
servico publico™®.

130 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario ne 82.881 de S&o
Paulo. Relator Ministro Eloy Rocha. Op. cit.
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4.2  ORIENTAGOES ADMINISTRATIVAS FEDERAIS E
ESTADUAIS

O Ministério da Previdéncia e Assisténcia Social —
MPAS num primeiro momento desconsiderou como tem-
po de contribuicdo o que era considerado como tempo de
servico até a publicagdo da Emenda n° 20/98, especial-
mente a contagem em dobro da licenga-prémio para fins
de aposentadoria. Editou a Portaria MPAS n°© 4.882, de
16 de dezembro de 1998™', que regulamentou a Emenda
Constitucional n° 20/98, nos termos do artigo 4°, estabe-
lecendo que “o tempo de servigo considerado pela legis-
lacao para efeito de aposentadoria, cumprido até que a lei
discipline a matéria, sera contado como tempo de contri-
buicéo, sendo vedada qualquer forma de contagem de
tempo ficticio” (art. 59).

A Portaria MPAS n° 4.882/98 vedou, a partir de 16 de
dezembro de 1998, “a contagem de tempo de servigo ou
de contribuicdo em dobro, ou qualquer outra forma de
contagem de tempo ficticio de servigo ou contribuicéo”
(art. 92, 111).

A Secretaria de Estado da Administracao e Patrimé-
nio da Unido — SEAP, na Instru¢cdo Normativa n° 05, de
28/04/1999, afirmou que “o tempo de servigo considerado
pela legislacéo vigente para efeito de aposentadoria sera
contado como tempo de contribuic&o, excluido o ficticio”
(art. 2°). Alnstrugdo Normativa passou a considerar como

131 Pyblicada no Diario Oficial da Unido de 17 de dezembro de 1998.
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tempo de contribuicao ficticio “todo aquele considerado
em lei como tempo de servigo publico para fins de con-
cessdao de aposentadoria sem que haja, por parte do ser-
vidor, a prestacéo de servico e a correspondente contri-
buicao social, cumulativamente” (art. 22, paragrafo unico).
Inclui-se, nesse caso, o tempo contado em dobro da li-
cenca-prémio por assiduidade nao gozada (art. 22, inciso
1). Vedou, ainda, o cdmputo, a partir de 17 de dezembro
de 1998, de qualquer tempo de contribuicao ficticio, para
efeito de concesséao de aposentadoria, exceto para o ser-
vidor que reuniu, até 16 de dezembro de 1998, os requisi-
tos para aposentadoria integral ou proporcional, desde que
se aposente pelas regras entao vigentes'2.

A Secretaria de Estado da Administragdo de Santa
Catarina também disp0s sobre o tema na Instrugéo
Normativa n¢ 06, de 13 de abril de 200033, nos moldes da
IN n° 05/99 da SEAP. A Instru¢ao determinou que “o tem-
po de servigo considerado pela legislacao vigente para
efeitos de aposentadoria sera contado como tempo de
contribuigcéo, excluindo o ficticio”, considerou como tem-
po ficticio de contribuicao “todo aquele tempo considera-
do em lei como de servigco publico, para fins de conces-
sao de aposentadoria”, sem que houvesse, “por parte do

132 Instrugio Normativa SEAP (Secretaria de Estado da Administrag&o e do Patriménio)
n 05 de 28 de abril de 1999. Publicada no Diério Oficial da Unido de 29 de abril
de 1999. Estabelece orientagdo aos 6rgédos setoriais e seccionais do Sistema de
Pessoal Civil da Administragdo Federal — SIPEC quanto aos procedimentos
operacionais decorrentes da Emenda Constitucional n® 20, de 15 de dezembro de
1998. Publicada no Diario Oficial da Unido de 29 de abril de 1998.

138 pyblicada no Diario Oficial do Estado de Santa Catarina de 18 de maio de 2000.
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servidor, a prestacao de servico e a competente contribui-
¢ao social, cumulativamente”. Inclui dentre os casos o
“tempo contado em dobro da licenga-prémio néo goza-
das” (Art. 1°, itens 1.1, 1.2, |, sic).

As interpretacdes adotadas pelo MPAS e pela SEAP
eram incompativeis com as disposi¢des do art. 4° da
Emenda n° 20/98, que determina a pos-atividade da lei
antiga.

Confirma o entendimento, a decisdo do Ministério do
Planejamento, Orcamento e Gestao, que através da Por-
taria Normativa n° 01, de 16 de margo de 2001, revogou
expressamente o inciso | do Paragrafo unico do art. 20134
da Instrucao Normativa SEAP n° 05/99, de 28 de abril de
1999. E ainda a revogacao da Portaria MPAS n°4.882/98
pela Portaria MPAS n° 7.796, de 28 de agosto de 2000.

A revogacéo do referido inciso da Instrugao Normativa
SEAP n° 05/99 foi baseada no PARECER/MP/CONJUR/
Ne 2.721/2000 e denota a interpretagéo do Ministério de
Planejamento, no sentido de incluir como equivalente ao
tempo de contribuicao aquele ficto considerado como de
servico até a edigdo da Emenda Constitucional n° 20/98.

O supracitado parecer, exarado pela Consultoria Ju-
ridica do Ministério do Planejamento, Orgamento e Ges-

134“Art 2 O tempo de servigo considerado pela legislagéo vigente para efeito de
aposentadoria ser& contado como tempo de contribuigdo, excluido o ficticio.
Paréagrafo unico. Considera-se tempo de contribuigao ficticio, para os efeitos desta
Instrugdo Normativa, todo aquele considerado em lei como tempo de servigo
publico para fins de concessdo de aposentadoria sem que haja, por parte do
servidor, a prestagdo de servigo e a correspondente contribui¢do social,
cumulativamente, dentre outros os seguintes casos:
| — tempo contado em dobro da licenga-prémio por assiduidade n&o gozada;”
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tao, da lavra da Procuradora Federal Irene Vieira de Car-

valho, tem o seguinte entendimento:
O legislador da Emenda Constitucional n® 20/
98 foi extremamente cuidadoso ao resguardar
o direito ao cdmputo do tempo de servigo, para
efeito de aposentadoria, que tivesse sido au-
torizado pela legislagéo vigente, cumprido até
a edicéo da lei que venha disciplinar a conta-
gem do tempo de contribuigédo. Eis que o texto
Constitucional (§ 10, art. 40) proibe que lei es-
tabelega qualquer forma de tempo de contri-
buicao ficto, mas o art. 4° da referida Emenda
resguardou o tempo ficticio cumprido até que
sobrevenha a aludida lei. Assim, o conteudo
normativo deste artigo [art. 4° da EC/98], antes
transcrito, € mais rico que aparenta. Abriga, sob
seu manto, o direito de transformar o tempo
de servigo ficto, cumprido até a edigédo de lei
que discipline a contagem do tempo de contri-
buigédo, considerando-o como tempo de con-
tribuicdo para efeito de aposentadoria, ndo re-
cebendo, portanto, nenhuma reprimenda do
legislador da Emenda a contagem do tempo
ficto para efeito de aposentadoria, desde que
cumprido até a edigdo da mencionada lei'®.

35 CARVALHO, Irene Vieira de. Parecer n® 2.721/2000 da Consultoria Juridica do
Ministério do Planejamento, Orgamento e Gestéo. Interpretagdo do Ministério de
Planejamento, no sentido de incluir como equivalente ao tempo de contribuigao
aquele tempo ficto considerado como de servigo até a edicdo da Emenda
Constitucional n® 20/98, 2000.
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Note-se que o tempo de servigo real prestado confor-
me a legislacao vigente até a Emenda vale como tempo
de contribuicéo até que lei ordinaria regulamente o que
sera considerado tempo de contribuigéo. O que a Emen-
da veda é que ap6s 16 de dezembro de 1998 seja qualifi-
cado como tempo de contribuicao o tempo ficto baseado
em prestacao de servigo posterior a Emenda.

Colaciona-se outro trecho do parecer da Procuradora:

No tocante ao tempo da licenga-prémio con-
siderada, apurada em dobro, em face do tem-
po de servico ficto, vez que ndo houve a pres-
tacdo de servico, nem a contribuicdo, existia
a previsao legal determinando o seu compu-
to para efeito de aposentadoria. Portanto, o
periodo de licenga-prémio adquirido, desde
que cumprido os requisitos necessarios a
sua concessao, até 15 de outubro de 1996136,
faz nascer, para o servidor, direito que se in-
corpora imediatamente ao seu patriménio.
Assim, independentemente do cumprimento
dos pressupostos necessarios para a apo-
sentadoria, seja integral, seja proporcional, o
servidor tera direito a contagem do tempo de
servigo, quando da sua inativagdo, vez que
este ndo se confunde com o direito a aposen-
tadoria¥.

196 Referéncia ao art. 7¢ da Lei Federal n? 9.527/97, pub. no DJU de 10/12/1997.
137 CARVALHO, Irene Vieira de. Op. cit.
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Também a Secretaria de Estado e Administragéo
modificou o seu posicionamento revogando os incisos | e
I, do item 1.2, da Instrugédo Normativa n° 006/00/SEA/
DIRH, acima mencionada, através da Instrugao Normativa
n° 003/01/SEA/DIRH, de 23 de agosto de 2001'%, que
teve como base o Parecer n° 095/01, da Consultoria Ge-
ral do Tribunal de Contas do Estado de Santa Catarina,
elaborado pela autora'e.

4.3  DECISOES JUDICIAIS QUANTO A SITUAGAD
CONCRETA

Para ilustrar em que termos os juizes brasileiros vém
decidindo, colacionam-se duas decisdes, uma do Tribu-
nal Regional Federal da 42 Regido, e outra de um juiz
federal da Secao Judiciaria de Santa Catarina.

A decisao do TRF foi proferida em Mandado de Se-
guranca n°2000.72.00.008600-4/SC, com pedido de limi-
nar, contra ato de agente publico federal. Nela foi relatora
a Desembargadora Federal Marga Inge Barth Tessler.
Segundo o relatério contido na deciséo, o mandado de
seguranga objetivou:

assegurar o direito a contagem em dobro do
tempo das licengas-prémio ndo gozadas para
fins de aposentadoria, bem como o direito a

198 Pyblicada no Diario Oficial do Estado de Santa Catarina de 30/08/2001.
199 Trecho deste parecer sera citado no item 4.5. infra.
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aposentadoria de acordo com o estabelecido
na Lei Complementar n° 85, ou seja, apés 30
anos de servigcos prestados e 20 anos na con-
dicdo de policial'®.

Esclarece a Desembargadora que, deferida a limi-
nar, a sentenca foi no sentido de conceder a seguranca “
[...] para que seja computado em dobro, para efeito de
aposentadoria, o tempo de licenga-prémio por assiduida-
de néao usufruido pelo impetrante, anterior a vigéncia da
Emenda Constitucional 20, de 15 de dezembro de 1998”.
Informa ainda, que a Unido sustentou sua apelag¢éo nos
seguintes argumentos:

a contagem do tempo de servigo, considera-
do pela legislacdo vigente, para efeito de
aposentadoria, deve observar as disposi-
¢bes do artigo 40, § 10, da Constituigdo Fe-
deral [...], para que o impetrante pudesse se
beneficiar da contagem em dobro para efei-
to de aposentadoria, deveria ter tempo de
servico que, somado as licengas néo goza-
das, possibilitasse a aposentadoria em data
anterior a edicdo da Emenda Constitucional
ne 20/98.

140 BRASIL. Tribunal Regional Federal. Regi&o. 5. Administrativo. Mandado de
seguranga n® 2000.72.00.008600-4/SC, com pedido de liminar, contra ato de
agente publico federal. Relatora Desembargadora Federal Marga Inge Barth
Tessler. 2002. Disponivel em: <http://www.cif.gov.br/Jurisp/Juris.asp>. Acesso em:

05 jan. 2002.
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Em seu voto, a Desembargador Marga Tessler trou-
xe a colacédo os textos legais federais que concediam o
direito a contagem em dobro (art. 87 da Lein°8.112/90 e
art. 5° da Lei n® 8.162/91'") e referiu a legislacéo revogatoria
de tal direito (art. 1° da MP n° 1.522/96'4?), que transfor-
mou o direito a licenca-prémio em licenca capacitacao,
mas resguardou “a manutencéo dos antigos critérios para
os periodos de licenca-prémio adquiridos até 15/10/1996
e revogou o art. 5° da Lei n° 8.162/91”. Lembra também

141 | egislagéo anterior:
“Art. 87. Apos cada qiiingiiénio ininterrupto de exercicio, o servidor fara jus a 3
(trés) meses de licenga, a titulo de prémio por assiduidade, com a remuneragé&o
do cargo efetivo. [...] § 22 Os periodos de licenga-prémio j& adquiridos e nao
gozados pelo servidor que vier a falecer serdo convertidos em peclnia, em favor
dos seus beneficiarios da pensao”.
“Art. 5° Para efeito de aposentadoria, sera contado em dobro o tempo de
licenga-prémio a que se refere o art. 87 da Lei n® 8.112, de 1990, que o servidor
nédo houver gozado.”

142 | egislagao dada pela Medida Provisoria:
“Art. 87. Apods cada qliingliénio de efetivo exercicio, o servidor podera, no
interesse da administragdo, afastar-se do exercicio do cargo efetivo, com a
respectiva remuneragdo, por até trés meses, para participar de curso de
capacitagdo profissional.
Paragrafo unico. Os periodos de licenga de que trata o caput ndo séo
acumulaveis.”
“Art. 6. Os periodos de licenga-prémio, adquiridos na forma da Lei n° 8.112, de
1990, até 15 de outubro de 1996, poderdo ser usufruidos ou contados em
dobro para efeito de aposentadoria ou convertidos em pecunia no caso de
falecimento do servidor, observada a legislagdo em vigor até 15 de outubro de
1996."
“Art. 13. Ficam revogados o art. 1° da Lei n® 2.123, de 1° de dezembro de 1953,
o paragrafo Gnico do art. 17 da Lei n° 4.069, de 11 de junho de 1962, o inciso IlI
do art. 8, o inciso IV do art. 33, os arts. 88,89 e 192 da Lei n° 8.112, de 11 de
dezembro de 1990, o art. 52 da Lei n° 8.162, de 08 de janeiro de 1991, e o art.
40 da Lei n° 8.889, de 21 de junho de 1994".
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que a Lein®9.527/97'* fez pequenas altera¢des na Medi-
da Provisoria n® 1.522/96, sem alterar, no entanto, seu
conteudo principal.
A Desembargadora Relatora fundamenta os argumen-
tos esposados:
Assim estava disciplinada a questao até a edi-
¢do da Emenda Constitucional n° 20/98, que
vedou qualquer forma de contagem de tempo
de contribuigao ficticio com a redagéo que deu
ao § 10 do artigo 40 da Constituicdo Federal.
Ora, da analise da evolugéo legislativa che-
ga-se a conclusédo de que os servidores que
adquiriram periodos de licenga-prémio, na for-
ma da Lei n® 8.112, de 1990, até 15 de outu-
bro de 1996, poderdo usufrui-los ou conta-

143 “Art. 87. Apos cada qilingliénio de efetivo exercicio, o servidor podera, no
interesse da administragdo, afastar-se do exercicio do cargo efetivo, com a
respectiva remuneragao, por até trés meses, para participar de curso de
capacitagao profissional.

Parégrafo Unico. Os periodos de licenga de que trata o caput ndo séo
acumulaveis.”

“Art. 7°. Os periodos de licenga-prémio, adquiridos na forma da Lei n? 8.112, de
1990, até 15 de outubro de 1996, poderédo ser usufruidos ou contados em dobro
para efeito de aposentadoria ou convertidos em pectnia no caso de falecimento
do servidor, observada a legislagdo em vigor até 15 de outubro de 1996.”

“Art. 18. Ficam revogados o art. 12 da Lei n2 2.123, de 1° de dezembro de 1953, o
paragrafo Gnico do art. 17 da Lei n® 4.069, de 11 de junho de 1962, o paragrafo
(nico do art. 3° da Lei n2 5.645, de 10 de dezembro 1970, 0 § 2° do art. 2° da Lei
5.845, de 6 de dezembro de 1972, os incisos Ill e IV do art. 82 o inciso IV do art. 33,
o0 paragrafo Unico do art. 3, os §§ 12 e 22 do art. 78, o paragrafo tnico do artigo 79,
0§ 22do art. 81, os arts. 88,89, 0 § 32 do art. 91, o paragrafo Unico do art. 101, os
arts. 192, 193, as alineas “d” e “e” do art. 240 e o art. 251 da Lei 8.112, de 11 de
dezembro de 1990, o art. 5% da Lei n® 8.162, de 8 de janeiro de 1991, o art. 4° da
Lei ne 8.889, de 21 de junho de 1994, os arts. 32 e 10 da Lei n° 8.911, de 11 de
julho de 1994.".
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los em dobro para efeito de aposentadoria,
observada a legislacdo em vigor até 15 de
outubro de 1996. O fato de que nao tenha sido
exercido o direito até a edicdo da Emenda
Constitucional n® 20, ndo tem o condio de
impedir o seu exercicio no futuro, visto que o
direito adquirido restou caracterizado e a
Emenda Constitucional n® 20 deve ser inter-
pretada como proibitiva de contagem ficticia
de tempo de servigo apds a sua vigéncia, res-
peitando, dessa forma, o direito adquirido e o
estabelecido no artigo 60, § 4¢, inciso IV, da
Constituicdo Federal, ou seja, o respeito aos
direitos adquiridos e garantias individuais.

Antes de negar provimento ao apelo, a Desembarga-

dora Marga Tessler trouxe a colagao as seguintes emen-

tas:

156

Constitucional — Administrativo: Licenga-pré-
mio — Mandado de seguranga — Inconstitu-
cionalidade da medida proviséria n° 1.522/96
— Direito liquido e certo — Ordem concedida.
Raz&o tem o impetrante. Quanto a inconstitu-
cionalidade das sucessivas MP em analise em
face ao disposto no art. 62, da CF, que estipula
que as mesmas perderdo a eficacia se nao
forem convertidas em Lei no prazo de trinta
dias, pois a reedi¢cdo ndo ressuscita os efei-
tos pretéritos, valendo somente para os proxi-
mos 30 (trinta) dias. O servidor tendo comple-
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tado o intersticio de 5 (cinco) anos exigidos
pela Lei n° 8.112/90 antes da edigdo da MP
1.595-14, DE 11/11/1997, que veio posterior-
mente ser convertida na Lei n® 9.527/97, que
transformou a licenga-prémio em licenga para
capacitagéo, tem direito liquido e certo a sua
concessdo. Ordem concedida. Maioria.” (TJDF
— MSG 028369 — (Reg. 04) — Conselho Es-
pecial — Rel. Desembargador P. A. Rosa Fa-
rias — DJU 30/11/1999).

Direito constitucional e administrativo. Servi-
dor publico. Preliminar de ilegitimidade passi-
va ad causam — Caréncia de agdo — Afasta-
da. Encampacao do ato. Licenga-prémio por
assiduidade (art. 87 da Lei n° 8.112/90. Edigao
de medida proviséria 1.522/96 transmudando
mencionada licenga em afastamento para par-
ticipagdo em curso de capacitagdo profissio-
nal. Preenchimento dos requisitos legais para
a concessdo da vantagem em data anterior a
conversao, em Lei, da ultima medida proviso-
ria. Direito adquirido. Precedentes. Seguranca
concedida. Maioria. | — Se é correto que ne-
nhum servidor tem direito adquirido a regime
juridico, vencimentos ou reajustes de venci-
mentos, também & certo que a administragao
publica ndo pode ignorar o processo legislativo
adequado para alterar o regime juridico de
seus agentes, no caso, através de Lei Formal.
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Il — Os impetrantes completaram o intersticio
de cinco anos antes da entrada em vigor da
ultima medida proviséria, que foi atempada-
mente convertida na Lei que confere nova re-
dacgdo ao art. 87 do Regime Juridico Unico.
Logo, fazem jus a licenga-prémio por assidui-
dade, pleiteada.” (TJDF — MSG 029762 —
(Reg. 21) Conselho Especial — Rel. Desem-
bargador Nivio Gongalves — DJU 28/07/1999)".

Ainda, na vigéncia da Instrucdo Normativa SEAP n°
05/99 (trechos citados no item 4.2) que vedava, apos 16
de dezembro de 1998, como tempo de contribuicao a
contagem em dobro do periodo de licenga-prémio nao
usufruido, assim se manifestou o juiz federal Carlos Alberto

Dias':

O disposto na Emenda Constitucional 20, de
15 de dezembro de 1998, que alterou o artigo
40, paragrafo décimo, da Constituicdo Fede-
ral, ndo tem o condao de violar direito adquiri-
do anterior a data de sua vigéncia.

Por isso, a Instrugdo Normativa SEAP n° 5, de
28 de abril de 1999, artigo 29, inciso |, que con-
sidera como ficticio o tempo contado em do-
bro da licenga-prémio por assiduidade néo
gozada e desautoriza a sua contagem como
tempo de contribui¢cdo, nao tem respaldo cons-

144 BRASIL. JUSTICA FEDERAL. Sego Judiciaria de Santa Catarina. Agao Ordinaria
n? 2000.72.00.8793-8. Segunda Vara Federal de Floriandpolis. Juiz Carlos Alberto
Dias. Data da decisao: 30 de outubro de 2000.
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titucional para atingir retroativamente a situa-
¢ao especifica do autor.

Em face do exposto, concedo a antecipacgao
dos efeitos da tutela para determinar a Univer-
sidade Federal de Santa Catarina que compu-
te em dobro, para efeito de aposentadoria, os
sete meses de licenga-prémio por assiduida-
de nao usufruidos pelo autor, como requerido.

4.4  RMANIFESTAGAO DO TRIBUNAL DE CONTAS DA
UNIo

O Tribunal de Contas da Unido — TCU, na decisédo
n° 748/2000, em resposta a consulta formulada pelo Pre-
sidente da Camara dos Deputados, assim se manifestou:

Ementa: Consulta. Contagem em dobro de li-
cenca-prémio, para fins de aposentadoria. As-
segurada ao servidor a contagem em dobro
de licenga-prémio ndo usufruida, ainda que ele,
na data de publicagdo da Emenda Constitu-
cional n® 20/98, ndo contasse tempo de servi-
¢o suficiente para a aposentadoria voluntaria
pelas regras entdo vigentes, com fulcro no art.
8° da aludida Emenda Constitucional, corres-
pondente as regras de transicao, ou pelas re-
gras gerais estabelecidas no art. 40 da Carta
Federal. Para o servidor regido pela Lei n°®
8.112/90, a contagem em dobro somente sera
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possivel se o direito a licenga-prémio tiver sido
adquirido até 15/10/1996. A data-limite para a
aquisicao do direito, ante a nova redagao
conferida ao art. 40, § 10, da Constituicdo Fe-
deral, deve ser a de 16 de dezembro de 1998.
Demais tempos fictos também poderado ser
utilizados para efeito de aposentadoria, desde
que tenham sido incorporados ao patrimdnio
do servidor até 16 de dezembro de 1998.
Qual foi o fato completamente realizado? A presta-
¢ao do servico. Qual o direito dele resultante? A qualifica-
¢ao como tempo de servico para fins de aposentadoria.
Portanto, neste caso, tem-se um ato juridico perfeito.
Se a lei previdenciaria considera para fins de apo-
sentadoria o tempo de servigo prestado no passado, deve
respeitar a qualificacdo dada pela lei contemporanea, ou
seja, mesmo que o efeito previsto na lei velha s6 ocorra
no futuro devera permanecer sendo aplicada aos efeitos
do tempo de servigo a lei anterior, para que se respeite o
direito adquirido do servidor publico aos efeitos do tempo
prestado no passado.

4.5  MANIFESTAGOES DOS TRIBUNAIS DE CONTAS
ESTADUAIS

O Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais
manifestou-se em processo de consulta, considerando
que a contagem em dobro de férias-prémio prevista em
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legislacdo municipal (com a mesma natureza de licenga-
prémio) apdés a Emenda Constitucional n° 20/98, sé é
possivel para os servidores que preencheram todos os
requisitos para a aposentadoria até 15 de junho de 1998,
nos seguintes termos:
a) Os servidores que, até a data da Emenda n®
20, contavam com tempo de servigo e preen-
chiam todos os pressupostos para a aposen-
tagéo continuam podendo agregar aquele tem-
po o relativo tempo ficto das férias-prémio nao
gozadas;
b) para novos em antigos servidores, estes
alcancados pelas regras de transicéo do art.
82 da Reforma da Previdéncia Social, exclui-se
da contagem para fins de aposentadoria o fic-
ticio relativo as férias-prémio ou qualquer si-
milar'®,

Note-se que a Corte de Contas mineira ndo acolhe a
tese do direito adquirido a opgao pelo computo do tempo
ficto para fins de aposentadoria apés a Emenda Constitu-
cional, pois considera tal situagcdo como mera expectati-
va de direito, conforme se deduz do corpo da consulta:

Em que pese o teor das recentes disposi¢des
magnas, inexiste motivo para a ndo-contagem
do tempo ficto da licenga-prémio aos servido-
res que até 16 de dezembro de 1998, data da

145 MINAS GERAIS. Tribunal de Contas do Estado. Consulta n® 625.581. Relator:
Conselheiro Moura e Castro. Belo Horizonte, 02 de margo de 2002. Disponivel em:
www.tce.mg.gov.br. Acesso em: 09 nov. 2005.
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promulgacao da citada emenda, ja haviam pre-
enchido todos os requisitos necessarios para
usufruirem o beneficio da aposentadoria.
Logo, o servidor que, em data anterior 8 EC n®
20, com computo ou ndo do articulado tempo
ficto podia jubilar-se, continua, mesmo apos a
nova legislagéo previdenciaria, tendo o direito
de fazer a contagem desse tempo com o trata-
mento diferenciado, em face do direito adquiri-
do, insculpido no art. 52, XXXVI, da Magna Car-
ta Federal, que assegura, no tempo, a manu-
tencdo dos efeitos juridicos de norma modifi-
cada ou suprimida.

Vale dizer, in casu, o instituto do direito adquiri-
do pressupde, como condi¢cao para ser apli-
cado a efetiva ocorréncia de todo o processo
de formacao da situagdo subjetiva do titular do
direito para a aposentadoria, fato que ndo pode
ser desconsiderado por norma posterior.
Todavia, convém nao olvidar, tal assertiva nao
alcanca aqueles servidores que, a época da
entrada em vigor da Emenda n° 20/98, adim-
pliram os requisitos para auferir licenga-pré-
mio, mas ndo completaram os da aposenta-
doria. E que, nessa situacao, tais servidores
revelavam, apenas, uma expectativa de, no fu-
turo, quando da aposentadoria, poderem con-
tar em dobro o tempo das férias-prémio nao
gozadas.
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Ademais, é principio elementar de eficacia da
norma no tempo e no espago o de que a lei
nova regula as situagdes pendentes e futuras'®.
A seu turno, o Tribunal de Contas do Estado do Rio
Grande do Sul, nos autos do Processo 6792-02.00/99-1,
deciséo prolatada em 06/10/1999, adotou o seguinte
posicionamento:
Inexistindo em texto expresso de lei, periodo
fixado para o exercicio de usufruir a licenga-
prémio, o servidor publico podera, a qualquer
tempo, converté-la em dobro, como tempo de
servico para efeito de aposentadoria, desde
que, em 16/12/1998, ja contasse com tempo
suficiente para usufruir a licenga-prémio7.
O Tribunal de Contas do Estado de Santa Catarina
assim se manifestou em consulta formulada pela Secre-
taria de Estado da Administragédo™e:
A qualificagédo do tempo de servico é dada pela
lei vigente ao tempo em que o servigo foi pres-
tado.
Se a lei vigente qualificava como tempo de
servigo, para fins de aposentadoria, o tempo
ficto decorrente de contagem em dobro de pe-

146 MINAS GERAIS. Tribunal de Contas, op. cit.

147 Disponivel em: <http://www.tce.rs.gov.br/v6792.htm >. Acesso em: 15 set. 2000.

148 SANTA CATARINA. TRIBUNAL DE CONTAS DO ESTADO DE SANTA CATARINA.
Consulta. Processo n2 CON — 00/06168264, Ata n? 47/01, Relator Conselheiro
Luiz Suzin Marini, Sessao do dia 16/07/2001. Decisé@o proferida nos termos do
parecer COG 095 de 10 abr./2001, de autoria da Analista de Controle Externo
Joseane Aparecida Corréa.
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riodo de licenga-prémio nao usufruido, presta-
do o servico, a lei nova ndo podera atingir tal
qualificagdo. Esta constitui direito adquirido do
servidor (art. 5, inciso XXXVI, da Constituicdo
Federal c/c art. 6° da Lei n° 4.745/42).

Os servidores estaduais que conquistaram o
direito até 18 de abril de 1991, data em que a
Lei Complementar n® 36/91 revogou o art. 43
da Lei n° 6.745/85, poderao exercé-lo a qual-
quer tempo, ainda que ndo tenham cumprido
0s demais requisitos para aposentacéo até o
advento da Emenda Constitucional n° 20/98.
O art. 4° da Emenda Constitucional n° 20/98,
bem como o art. 8°, consideram como tempo
de contribuicdo o tempo de servigo (real ou
ficto) qualificado pela legislagdo vigente até 16
de dezembro de 1998, excluindo desta equiva-
Iéncia o tempo ficticio somente a partir de 16
de dezembro de 1998, portanto, protegem di-
reitos adquiridos, inclusive a contagem em
dobro, determinado expressamente a pés-ati-
vidade da lei antiga.

A resposta a consulta contribuiu para a alteracao do
posicionamento adotado pelo Estado de Santa Catarina
em relacéo aos seus servidores. Com efeito, ap6s a ma-
nifestacéo do Tribunal de Contas do Estado, e com fun-
damento no Parecer da Consultoria Geral — COG n° 95/
2001, a Administragéo Estadual revogou, através da Ins-
trucdo n° 003/01/ SEA/DIRH (Anexo E), o inciso |, do item
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1.2, da Instrugdo Normativa n° 006/00/SEA/DIRH (Anexo
C), que considerava o tempo de licenga ndo usufruido
como tempo ficto. Assim, a partir da Instrugéo n° 003/01/
SEA/DIRH, a Administracdo Estadual voltou a computar
em dobro, para fins de aposentadoria, mesmo apoés a
Emenda Constitucional n° 20/98, o tempo de servigo
advindo de licenga-prémio nao gozado adquirido com base
nalLein®6.745/85.
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CONCLUSAD

A aplicacao da lei no tempo néo é algo facil, exigindo
muita ponderacgéo e cuidado. Nas situagbes nas quais
ocorre a contagem de tempo ficto n&o seria diferente.

Ha varias formas de se olhar o problema: pela ética
dos direitos adquiridos, pela ética dos fatos passados que
se referem ao bindbmio retroatividade/irretroatividade, ou
ainda pela ética das trés eficacias da lei no tempo.

O importante é separar o que s&do modos de aplica-
céo da lei no tempo da protecao aos direitos adquiridos e
ao ato juridico perfeito, garantidos pela Constituicéo Fe-
deral e pela Lei de Introducéo ao Cédigo Civil Brasileiro.

O primeiro passo € olhar o caso concreto e as leis em
conflito no tempo. E necessario separar passado, presen-
te e futuro, ou como num filme, comeco, meio e fim, mas
sabendo-se que, diferentemente da vida real, no filme em
que a lei é protagonista, o passado pode ser alterado.

Pois bem, o passado da lei é aquilo que aconteceu
antes do inicio da sua vigéncia, o presente & aquilo que
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esta acontecendo enquanto ela vigora e o futuro é o que
ocorre depois que ela se foi, ou seja, sao as situagdes
nascidas apés o fim de sua vigéncia ou os efeitos produ-
zidos neste tempo por situagbes que ja eram existentes
ao tempo da lei revogada.

Pelo principio da continuidade, a lei vigora até que
outra lei venha e lhe tire a forca. Aregra é esta: durante a
sua vigéncia a lei regula todos os fatos que se encaixem
em seu pressuposto. Neste momento a sua forga é pros-
pectiva, regula fatos que Ihe sdo contemporaneos. Quan-
do a lei se aplica a fatos ocorridos antes dela entrar em
vigor, sua forca é retroativa. Finalmente, quando a lei se
aplica a fatos ocorridos apos ter perdido a vigéncia, ela
adquire uma forga, de certa forma paranormal, denomina-
da pos-ativa.

O roteirista-legislador podera determinar que a lei atue
no presente, no passado e no futuro, desde que respeite
os comandos constitucionais. Portanto, a liberdade “poé-
tico-legislativa” néo é total, sera limitada ou incentivada
pela atuagéo de dois personagens que estao colocados
no plano da Constituicdo Federal: o ato juridico perfeito e
o direito adquirido.

Esses dois atores coadjuvantes sé entram em cena
apos ficar bem definido o que seja o passado, o presente
e o futuro da lei; no entanto, eles influem decisivamente
na trajetoria da personagem protagonista, a lei. Sao eles
0s agentes determinantes das regras de exceg¢éo na apli-
cacao da lei no tempo: o primeiro, o ato juridico perfeito,
impede que ela atue no passado e o segundo, o direito
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adquirido, determina a pés-atividade da lei, sua forga so-
brenatural regulatéria do futuro.

Embora a regra seja a prospectividade (normal ou
forte), a lei podera sem problemas ser aplicada no passa-
do ou no futuro, s6 ndo podera atingir em sua agéo pros-
pectiva os direitos adquiridos, e em sua agéao retroativa
os atos juridicos perfeitos.

A teoria das trés eficacias torna mais simples o es-
tudo da aplicacdo da lei no tempo, pois separa a sua
aplicacao no presente, no passado e no futuro, da prote-
¢éo ao ato juridico perfeito e aos direitos adquiridos.

Com efeito, as teorias se complementam, pois a teo-
ria classica procura definir o que é direito adquirido, ja a
teoria intermédia cuida do ato juridico perfeito, enquanto
a teoria das trés eficacias da lei no tempo define regras
quanto a sua aplicagéo no tempo a fim de proteger ade-
quadamente tais institutos, que tém como finalidade a
garantia da seguranca juridica.

No caso dos direitos relacionados a prestagéo de
servico publico, entre eles a contagem em dobro de tem-
po de servico para fins de aposentadoria, pode-se utilizar
as trés teorias, tendo em vista as disposi¢des de Direito
Intertemporal contidas no ordenamento juridico brasileiro.

Dessa forma, pela teoria intermediaria pode-se quali-
ficar a prestacéo do servigo como ato juridico perfeito,
enquanto pela do direito adquirido se pode considerar que
o servidor tem direito a contagem desse periodo como
tempo de servigo para efeitos da futura aposentadoria. A
teoria das trés eficacias da lei no tempo relne esses dois

168 JOSEANE APARECIDA CORREA



elementos, para dizer que a lei nova ndo podera atuar
retroativamente alterando os efeitos ja produzidos no pas-
sado pela prestacao do servi¢co, nem prospectivamente,
regulando os efeitos futuros (contagem em dobro para fins
de aposentadoria) do tempo de servico prestado no pas-
sado; a nova lei nao pode dar efeito diverso aquele previs-
to pela lei antiga, porque a contagem em dobro é direito
adquirido, razao pela qual a lei antiga devera sobreviver
atuando no futuro, atuando pés-ativamente.

Como se vé, a teoria das trés eficacias oferece ins-
trumentos mais adequados para a solu¢ao do problema,
uma vez que ao separar passado, presente e futuro, per-
mite a aplicagéo mais adequada da lei a situagéo concre-
ta. Em primeiro lugar, esclarece que a prestacao do servi-
¢o, situagéo passada, deve ter seu pressuposto qualifica-
do conforme a estatuicao definida pela lei antiga, de acor-
do com aregra geral de que os fatos devem ser regulados
pela lei vigente ao tempo em que ocorreram (hipétese em
que ha simples aplicagéo prospectiva da lei que qualifi-
cou o exercicio laboral).

As excecgbes seriam a aplicagéo retroativa e pos-
ativa. Se houvesse previsao legislativa que autorizasse a
modificagéo da qualificagdo do tempo de servico ja pres-
tado, conforme os artigos 43 e 78 da Lei n°6.745/85, cujo
pressuposto e estatuigcdo ocorreram no passado, seria 0
caso de aplicagéao retroativa.

Por outro lado, a contagem em dobro para fins de
aposentadoria, que neste caso transforma-se em pressu-
posto da norma que concede o beneficio, que s6 vira ocorrer

LICENGA-PREMIO E DIREITO ADQUIRIDO 169



na vigéncia da lei nova (EC n° 20/98), ainda que como
desdobramento daquela situacado pendente qualificada
como tempo de servico pela lei antiga (Lei n° 6.745/98),
ird constituir aplicagéo pds-ativa da lei estadual.

Definidos os modos de aplicagédo da lei no tempo,
conforme a teoria das trés eficacias, tem lugar a aplica-
céo das normas que tutelam o ato juridico perfeito e o
direito adquirido.

Assim sendo, o servigo prestado durante a vigéncia
dos art. 43 e 78 da Lei Estadual n°6.745/98, ou seja, até
18 de abril de 1991 (data da alteragcéo determinada pela
Lei Complementar n° 36/91), e a correspondente qualifi-
cacao como tempo de servico para fins de aposentadoria,
constituem fatos passados. Portanto, a modificacao des-
ta qualificacdo mediante a aplicacao retroativa da EC n°
20/98, constitui ofensa ao ato juridico perfeito.

Por outro lado, a contagem em dobro para fins de
aposentadoria, contagem esta que em relagéo a lei anti-
ga sé ira ocorrer no futuro, ja na vigéncia da nova, consti-
tui direito adquirido do servidor publico. Este, ainda na
vigéncia da lei anterior tera preenchido os requisitos (pres-
supostos) necessarios a aquisi¢ao do direito, pois a con-
tagem para se perfectibilizar, dependia apenas de evento
futuro, (a aposentadoria, ja previsto na norma anterior).

A aplicacéo prospectiva do § 10, do art. 40, da
Constituicdo Federal, conforme a redagéo dada pela Emen-
da Constitucional n° 20/98, que veda a contagem de con-
tribuicao ficticia, bem como dos artigos 42 e 82 da EC ne°
20/98, no sentido de excluir da equivaléncia tempo de
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servico/tempo de contribuicdo, os tempos fictos, consi-
derados como de servico valido no momento da presta-
¢ao laboral, constitui ofensa ao direito adquirido.

A interpretacéo do novo § 10, do artigo 40, depende
de sua correlagdo com os artigos 4° e 8° e do art. 3°,
todos da EC n° 20/98. Da analise cuidadosa dos disposi-
tivos exsurge as seguintes conclusdes:

a)

b)

A partir de 15 de dezembro de 1998, a lei néo
pode estabelecer qualquer forma de contagem
de tempo de contribuicéo ficticio, ou seja, a nor-
ma contida no § 10 representa um comando proi-
bindo que as leis infraconstitucionais federais,
estaduais e municipais, criem formas de conta-
gem de contribuicao ficticia, do presente para o
futuro. Nao esta desconstituindo no passado as
formas de contagem previstas por leis anteriores
a sua vigéncia. A disposicao nao é retroativa;
As normas de transicéo contidas nos art. 4° e 8°
da EC n°20/98 devem ser interpretadas de modo
a garantir, até que norma infraconstitucional defi-
na o que é tempo de contribui¢éo, a equivaléncia
entre qualquer tempo de servico, real ou ficto,
prestado antes da vigéncia da EC n°20/98, com
o tempo de contribuicao, pois a interpretagéo que
afasta tal equivaléncia, além de vislumbrar restri-
¢ao onde nao existe, afronta direitos adquiridos
na vigéncia da lei anterior;

A remissao do artigo 42, ao § 10 do art. 40, é
simplesmente para afastar desta equivaléncia
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tempo de servigco/tempo de contribuicao, ape-
nas o tempo ficto prestado ap6s a vigéncia da
Emenda.

Note-se que o art. 6° da Lei de Introducédo ao Cadigo
Civil e o artigo 5°, inciso XXXVI, da Carta Magna, prote-
gem o ato juridico e o direito adquirido, mesmo em se
tratando de Emenda Constitucional, pois esta, da mes-
ma forma que as leis ordinarias, decorre do poder deriva-
do, incapaz, portanto, de modificar clausulas pétreas (art.
60, § 4°, IV, da CRFB/88), entre elas os direitos e garan-
tias individuais, dos quais fazem parte o ato juridico per-
feito e o direito adquirido.

As decisdes judiciais, administrativas e alguns dou-
trinadores, apesar de tratarem a questao apenas sob a
Otica da teoria do direito adquirido, como fazem alguns,
ou da teoria do fato passado, com apelo a no¢ao de ato
juridico perfeito, como fazem outros (mas todos confun-
dindo isso com a retroatividade ou irretroatividade da lei),
acabam por corroborar a hipotese defendida neste tra-
balho: a qualificagédo como tempo de servi¢o do periodo
advindo da licenga-prémio, adquirida nos termos do art.
78 da Lein® 6.745/85, constitui ato juridico perfeito, en-
quanto a contagem em dobro para fins de aposentado-
ria, nos termos do artigo 43 da Lei n° 6.745/98, com
base neste periodo constitui direito adquirido do servidor
publico.

O atojuridico perfeito sera protegido pela aplicagéo
imediata da lei nova, impedindo sua retroatividade, en-
quanto o direito adquirido seré protegido pela aplicacao

172 JOSEANE APARECIDA CORREA



pbs-ativa da lei antiga, mesmo apdés a vigéncia da Emen-
da Constitucional n° 20/98, permitindo assim que os ser-
vidores estaduais que se aposentarem apo6s 15 de de-
zembro de 1998 utilizem na quantificagéo do tempo ne-
cessario a aposentadoria (integral ou proporcional) aque-
le periodo de licenga-prémio correspondente a servico pres-
tado até 18 de abril de 1991 contado em dobro.
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