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INTELIGÊNCIA DOS ARTIGOS 40, § 1º, INCISOS II E III, 123 E 142 COM SEU § 3º, INCISO X,  DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL – A CONVIVÊNCIA DE DOIS REGIMES PREVIDENCIÁRIOS – APOSENTADORIA INTEGRAL INDEPENDENTE DE IDADE POR INGRESSO NA MAGISTRATURA MILITAR - MINISTROS MILITARES DO STM CONTINUAM OFICIAIS DA ATIVA -- PARECER.

IVES GANDRA DA SILVA MARTINS,

Professor Emérito da Universidade Mackenzie,

em cuja Faculdade de Direito foi Titular de Direito Econômico e de Direito Constitucional. 

CONSULTA

Consultam-me, eminentes ministros aposentados do Superior Tribunal Militar que ingressaram naquela Corte Superior após 65 anos de idade vindos das Forças Armadas, tendo sido, antes do ingresso na magistratura, oficiais-generais da ativa, se quando da aposentadoria, teriam que receber proventos proporcionais ao tempo de atuação no Sodalício ou gozariam do direito de aposentadoria integral.

A matéria foi objeto de exame por parte do Tribunal de Contas da União, que, por seu ilustre Ministro Benjamin Zymler, entendeu que a aposentadoria seria proporcional, podendo, todavia, optarem pela aposentadoria integral correspondente à sua patente nas Forças Armadas.

O Superior Tribunal Militar, anteriormente, entendera, ao decidir a Questão Administrativa n. 2006.01.000308-5/DF, que poderiam aposentar-se com a integralidade dos proventos, independente do tempo de atuação naquela Corte.

Tendo havido comunicação da manifestação do preclaro Ministro Benjamin Zymler, o Superior Tribunal Militar contestou aspectos da inteligência daquela autoridade, estando, no momento, correndo prazo para manifestação de um dos ministros  aposentados.

Colocada a controvérsia, passo a responder a questão formulada.

RESPOSTA

Sobre a matéria não foi localizada jurisprudência da Suprema Corte, muito embora, haja acórdão do Pretório Excelso, acerca dos juízes classistas - existentes à época - com fundamentos diferentes dos que apresentarei, negando aposentadoria integral, à luz de serem: a) magistrados temporários, e b) não se submeterem ao mesmo regime jurídico, constitucional  e legal, aplicável aos magistrados togados 
.

Leia-se do voto do Ministro José Nery (Mandado de Segurança nº 22009-1-MG), o seguinte:

“Os representantes classistas da Justiça do Trabalho, ainda que ostentem títulos privativos da magistratura e exerçam função jurisdicional nos órgãos cuja composição integram, não se equiparam e nem se submetem, só por isso, ao mesmo regime jurídico- constitucional e legal aplicável aos magistrados togados.

A especialidade da condição jurídico- funcional dos juízes classistas autoriza o legislador a reservar-lhes tratamento normativo diferenciado daquele conferido aos magistrados togados.

O juiz classista, em conseqüência, apenas faz jus aos benefícios e vantagens que lhe tenham sido expressamente outorgados em legislação específica” 
.

Essas e outras decisões semelhantes não se aplicam, à evidência, à questão que foi colocada para meu exame, visto que os magistrados do Superior Tribunal Militar gozam de permanência e vitaliciedade e afastando-se apenas do exercício de sua função pela aposentadoria compulsória, invalidez ou por vontade própria.

Sob essa ótica é que pretendo desenvolver meu parecer.

Naquelas decisões da Suprema Corte, foram apresentados, como fundamento, os arts. 2º e 4º da lei n. 6903/81, cuja dicção é a seguinte:

“Art. 2°. O juiz temporário será aposentado:

1 - Por invalidez;

II - Compulsoriedade, aos 70 anos de idade; III - voluntariamente, após 30 anos de serviço, computado o tempo de atividade remunerada abrangida pela Previdência Social Urbana (Lei n° 3.807, de 26 de agosto de 1960, e legislação subseqüente) , observado o disposto no artigo 4° desta lei”.

“Art. 4° - Nas hipóteses previstas no artigo 2° itens II e III, a aposentadoria somente será concedida se o juiz temporário, ao implementar a condição, estiver no exercício da magistratura e contar, pelo menos 5 (cinco) anos contínuos ou não, de efetivo exercício no cargo, ou, não estando, o houver exercido por mais de 10 (dez) anos contínuos” 
.
Referida lei foi, portanto, considerada recepcionada pelos ínclitos Ministros do Supremo Tribunal Federal.

No entanto, os dois dispositivos não têm aplicação a magistrados que exercem suas funções de forma permanente e vitalícia.

Fez menção, o artigo 2º, acima transcrito a “juiz temporário”, e não a juiz permanente.

Por outro lado, o artigo 4º refere-se expressamente  aos itens II e III do artigo 2º, ao exigir os 5 anos contínuos de exercício da função.

Isso significa que todas as decisões do STF para os juízes classistas, baseadas na referida lei, não são destinadas aos magistrados permanentes, nem sobre eles se manifestou, até o momento, a Suprema Corte 
.

Assim, é de se examinar o que prescreve a norma constitucional quanto a esta matéria.

E o que dispõe a Constituição?

O artigo 40 e seus incisos II e III do § 1º estão assim redigidos:

“Art. 40. Aos servidores titulares de cargos efetivos da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, incluídas suas autarquias e fundações, é assegurado regime de previdência de caráter contributivo e solidário, mediante contribuição do respectivo ente público, dos servidores ativos e inativos e dos pensionistas, observados critérios que preservem o equilíbrio financeiro e atuarial e o disposto neste artigo. (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 41, 19.12.2003)
§ 1º Os servidores abrangidos pelo regime de previdência de que trata este artigo serão aposentados, calculados os seus proventos a partir dos valores fixados na forma dos §§ 3º e 17: (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 41, 19.12.2003)
......

II - compulsoriamente, aos setenta anos de idade, com proventos proporcionais ao tempo de contribuição; (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 20, de 15/12/98)
III - voluntariamente, desde que cumprido tempo mínimo de dez anos de efetivo exercício no serviço público e cinco anos no cargo efetivo em que se dará a aposentadoria, observadas as seguintes condições: (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 20, de 15/12/98)
a) sessenta anos de idade e trinta e cinco de contribuição, se homem, e cinqüenta e cinco anos de idade e trinta de contribuição, se mulher; (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 20, de 15/12/98)
b) sessenta e cinco anos de idade, se homem, e sessenta anos de idade, se mulher, com proventos proporcionais ao tempo de contribuição. (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 20, de 15/12/98)” 
.

A disposição da Lei 6903/81 relativa à exigência de 5 anos de exercício na função para juízes temporários, não é reproduzida na aposentadoria compulsória. Apenas na hipótese de aposentadoria voluntária é que se exige a permanência por 5 anos na função.

À evidência, no caso de aposentadoria compulsória de magistrado permanente, não existe o requisito de 5 anos de exercício na função. A passagem para a inatividade pode-se dar ainda que a função tenha sido exercida  por período inferior a um qüinqüênio. Até porque, nesse caso, não é voluntário o seu ato de deixar o serviço público. A exigência dos 5 anos apenas consta constitucionalmente do inciso III do § 1º do referido artigo.

Desta forma, na aposentadoria compulsória o lapso temporal mínimo de 5 anos na função não é requisito constitucional, não podendo ser imposta por legislação inferior, restrição do direito que não esteja explícita ou implicitamente na lei suprema 
.

O princípio do art. 4º da Lei 6903/81 não pode, portanto, ser aplicado aos magistrados permanentes, nem recepcionado com esse alcance, pelo constituinte de 1988 
.

Resta no inciso II, todavia, a conclusão do artigo, prescrevendo que a aposentadoria compulsória aos 70 anos será realizada com:

“proventos proporcionais ao tempo de contribuição (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 20, de 15/12/98)”.

O que se deve realçar é que o dispositivo mencionado apenas se refere ao “tempo de contribuição”. A proporcionalidade a que se refere tem a ver com o disposto no § 2º, assim redigido:

“§ 2º - Os proventos de aposentadoria e as pensões, por ocasião de sua concessão, não poderão exceder a remuneração do respectivo servidor, no cargo efetivo em que se deu a aposentadoria ou que serviu de referência para a concessão da pensão. (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 20, de 15/12/98)”,

sinalizando:

a) que o tempo será contado no exercício de função pública e não na função pública;

b) que a remuneração recebida, no cargo efetivo, não poderá ser inferior aos proventos da aposentadoria, considerado o tempo de contribuição e a própria evolução do servidor no serviço público;

c) nas aposentadorias compulsórias, o único referencial exigido para definir a totalidade ou a proporcionalidade é o tempo de contribuição NO SERVIÇO PÚBLICO e não na última função exercida;

d) tais proventos recebidos no cargo que se aposentar não poderão superar aos subsídios recebidos, enquanto no exercício de suas funções, DO ÚLTIMO CARGO 
.

Parece-me, pois, não só inaplicável, a jurisprudência da Suprema Corte para juízes temporários, aos juízes permanentes, como ser a proporcionalidade dos proventos relacionada exclusivamente ao tempo de serviço público, e não ao tempo de exercício na função.

Reconheço que a leitura que faço dos diversos dispositivos - com o vezo de velho professor de Direito Constitucional -, a partir do texto escrito e não de interpretações que procuram adaptar o texto supremo à legislação inferior, não tem sido, regularmente, feita.  Lembro-me, entretanto, de preciosa lição do eminente Ministro Aposentado do Supremo Tribunal Federal, José Carlos Moreira Alves, segundo a qual não se interpreta a Constituição por leis complementares ou ordinárias, mas são as leis ordinárias e complementares que devem ser interpretadas à luz da Constituição:

“E, a meu ver, está absolutamente correto. Porque não é possível se admitir que uma lei complementar, ainda que a Constituição diga que ela pode regular limitações à competência tributária, possa aumentar restrições a essa competência. Ela pode é regulamentar. -Se é que há o que regulamentar, em matéria de imunidade, no sentido de ampliá-la ou reduzi-la. Porque isso decorre estritamente da Constituição. Quando se diz, por exemplo, "para atender às suas finalidades essenciais", não é a lei que vai dizer quais são as finalidades essenciais. Quem vai dizer quais são as finalidades essenciais é a interpretação da própria Constituição. Porque Constituição não se interpreta por lei infraconstitucional, mas a lei infraconstitucional é que se interpreta pela Constituição. De modo que, obviamente, tanto fazia ser lei complementar, como ser lei ordinária, como ser decreto-lei, enfim, qualquer tipo de norma infraconstitucional. O Ministro Soares Muñoz não estava dizendo: "Não. Não pode, porque não é lei complementar". Mas dizia: "Esse decreto-lei impõe uma restrição que não está no texto constitucional" 
. 
Da junção dos diversos dispositivos até aqui apresentados, chega-se à conclusão que:

a) a lei 9.603/81, recepcionada pela C.F. de 1988 e analisada pelo STF, aplica-se apenas a juízes temporários;

b) no regime constitucional das aposentadorias de servidores, apenas para o servidor que se aposentar voluntariamente para gozar do benefício do provento no referido cargo –integral, portanto-, exigir-se-á os 5 anos no cargo e os 10 anos de efetivo exercício de função pública 
.

Passo, agora, a um outro ponto.

Reza o artigo 123 da C.F. que:

“Art. 123. O Superior Tribunal Militar compor-se-á de quinze Ministros vitalícios, nomeados pelo Presidente da República, depois de aprovada a indicação pelo Senado Federal, sendo três dentre oficiais-generais da Marinha, quatro dentre oficiais-generais do Exército, três dentre oficiais-generais da Aeronáutica, todos da ativa e do posto mais elevado da carreira, e cinco dentre civis” 
.

Não há, constitucionalmente,  idade máxima para que alguém possa ser escolhido para Ministro da Suprema Corte Militar, como ocorre para os Supremo Tribunal Federal, Superior Tribunal de Justiça, Tribunal Superior do Trabalho, Tribunais Regionais Federais e Tribunais Regionais do Trabalho,  ou seja, de 65 anos 
.

Há, todavia, exigência de que os Ministros Militares das três armas tenham patente correspondente a oficiais generais da ativa, o que vale dizer, só poderão ser nomeados Ministros com até 66 anos, visto que, nesta idade, ou são reformados ou vão para a reserva.

Ocorre que determina a Lei 8457, artigo 3º, § 2º, que os oficiais generais nomeados ministros do Superior  Tribunal Militar não devem deixar o serviço ativo nesta idade 
.

Em outras palavras, não há o limite máximo de idade para ingresso, como nos demais tribunais superiores, mas há um aspecto temporal limitador, ou seja, terá que ser nomeado com a idade máxima de 65 anos e antes de completar 66 anos, pois a partir desta data deixará de estar na ativa, permanecendo, todavia, os nomeados Ministros em quadros especiais das três armas, mas na ativa.

Em termos diversos, não há limite constitucional, mas há um limite infraconstitucional imposto pela lei específica dos militares. Isso representa que o tempo de serviço que os militares da ativa nomeados deverão exercer ainda será expressivo, se forem nomeados pouco antes de passarem para a reserva 
.

Haveria uma razão para que a exigência de idade máxima de nomeação para outros Tribunais Superiores não fosse imposta também para os Tribunais Militares?

Creio que sim. E posso explicar a minha especial visão da questão.

Todo o Título V da Constituição é dedicado àquilo que denominamos, nós, constitucionalistas, de “Regime Constitucional das Crises”. Não só os artigos 136 a 141 (Estado de Defesa e de Sítio), mas aos órgãos asseguradores da paz social e da ordem no País (Forças Armadas e Segurança Pública) 
.

O “caput” do artigo 142, aliás, é de uma clareza inequívoca, ao dizer:

“Art. 142. As Forças Armadas, constituídas pela Marinha, pelo Exército e pela Aeronáutica, são instituições nacionais permanentes e regulares, organizadas com base na hierarquia e na disciplina, sob a autoridade suprema do Presidente da República, e destinam-se à defesa da Pátria, à garantia dos poderes constitucionais e, por iniciativa de qualquer destes, da lei e da ordem”.

No entanto, alguns pontos devem ser realçados.

O primeiro deles é que a hierarquia e a disciplina são princípios essenciais a que todos os componentes das Forças Armadas devem se submeter 
.

Em relação a todos os servidores públicos civis, inclusive do Poder Judiciário e Ministério Público, onde a atuação de magistrados e procuradores ou promotores é livre e independente, tais requisitos essenciais não são exigidos pela lei suprema, a mostrar a importância da instituição militar e seu relevante papel na preservação da ordem democrática 
.

O segundo aspecto é que o comandante supremo das Forças Armadas é o presidente da República. Ele é quem determina o papel das forças armadas no seu governo 
.

O terceiro aspecto, já colocado no campo, não da estrutura, mas dos objetivos, é que a defesa da pátria é o maior desiderato desses servidores públicos. É a instituição que, por excelência, tem como função a defesa da pátria, embora todos nós, brasileiros, se a pátria estiver em risco, tenhamos também, subsidiariamente, tal obrigação 
.

O quarto –e talvez mais relevante aspecto- está na garantia dos poderes constitucionais -leia-se constituídos-, pois todos eles funcionam alicerçados na segurança ofertada pelas classes militares a seu desempenho 
.

E o quinto aspecto, se qualquer um dos três Poderes solicitar, compete-lhes também a defesa e garantia da ordem e da lei, o que vale dizer, são as Forças Armadas as avalistas da lei suprema, da atividade dos três Poderes, da tranqüilidade da nação e da plenitude da democracia 
.

Ora, tal papel de transcendente importância vem destacado no título V da lei suprema, cujo título é “Da defesa do Estado e das Instituições democráticas” 
.

Assim, às Forças Armadas está destinado, por imposição constitucional, o mais importante dos objetivos supremos, que é a defesa das instituições e a garantia da democracia.

Ora, por esta razão, a Justiça Militar - que é aquela que julga as questões referentes à atuação dos militares em tempo de paz e de guerra - tem, naturalmente, um perfil diferente da Justiça Comum, e seu Tribunal Superior atribuições também distintas dos demais Tribunais.

Os requisitos para o STF e STJ - reputação ilibada e notável saber jurídico - não são reproduzidos, senão para os três Ministros civis escolhidos para integrar o Tribunal Militar, e a própria expressão notável (conhecimento jurídico em patamar superior) é substituída por notório (conhecimento jurídico reconhecido) 
.

Para os ministros militares (2/3) a exigência é de que sejam oficiais generais da ativa das três armas. Ou seja, por ser uma Justiça vinculada aos objetivos definidos no art. 142 da lei maior, a participação de maioria mais do que qualificada de representantes das Forças Armadas da ativa impõe-se, pois, melhor do que nenhum civil, têm eles a percepção do relevante papel das Forças Armadas e de seu braço judicial, que é o STM.

Por esta razão, não só, de um lado, trata-se de uma Justiça distinta da Justiça comum, como, por outro lado, sua direta vinculação ao papel das Forças Armadas torna os oficiais-generais da ativa escolhidos para seu seio a expressiva maioria da Corte 
.

Esta é também a razão pela qual –e aí a questão é relevantíssima- a lei n. 8457/1982 estabelece que os Ministros do STM continuam na ativa como oficiais militares e continuam sendo contribuintes obrigatórios da previdência militar. É exceção, portanto, à reserva ou retirada compulsória.

Repito: o artigo 3º, § 2º da lei n. 8457/1992 está assim redigido:

“Art. 3° O Superior Tribunal Militar, com sede na Capital Federal e jurisdição em todo o território nacional, compõe-se de quinze ministros vitalícios, nomeados pelo Presidente da República, depois de aprovada a indicação pelo Senado Federal, sendo três dentre oficiais-generais da Marinha, quatro dentre oficiais-generais do Exército e três dentre oficiais-generais da Aeronáutica, todos da ativa e do posto mais elevado da carreira, e cinco dentre civis.
......

§ 2° Os Ministros militares permanecem na ativa, em quadros especiais da Marinha, Exército e Aeronáutica” (grifos meus),
contendo, os artigos 1º e 31 da Lei n. 3765/1960, as seguintes disposições:

“Art. 1o  São contribuintes obrigatórios da pensão militar, mediante desconto mensal em folha de pagamento, todos os militares das Forças Armadas. (Redação dada pela Medida provisória nº 2215-10, de 31.8.2001)
............

 Art. 31. O processo e o pagamento da pensão militar, inclusive os casos de reversão e melhoria, são da competência dos ministérios a que pertencerem os contribuintes, devendo ser submetidas ao Tribunal de Contas as respectivas concessões, para julgamento da sua legalidade. 
        § 1º Para o caso das pensionistas que, na data, da publicação desta lei, já estejam percebendo suas pensões pelo Ministério da Fazenda, o processo e o pagamento nos casos de reversão e melhoria continuam sendo da competência do mesmo ministério. 
        § 2º O julgamento da legalidade da concessão, pelo Tribunal de Contas, importará no registro automático da respectiva despesa e no reconhecimento do direito dos beneficiários ao recebimento, por exercícios findos, das mensalidades relativas a exercícios anteriores, na forma do artigo 29 desta lei”. 

Ora, se são Ministros do Tribunal Superior Militar e são generais da ativa, nitidamente, a decisão do STM que entendeu que deveriam aposentar-se com proventos integrais de Ministros do STM, independentemente de estarem há 5 anos compondo a Corte Suprema Militar, é absolutamente correta, pois a proporcionalidade – a que fez menção o artigo 40 inciso II § 1º da C.F. – se refere apenas ao tempo de serviço público, (que para oficiais generais e ministros do STM é muitíssimo superior aos 5 ou 10 anos exigidos para a aposentadoria voluntária). Recordo que a CF não fala em subsídios proporcionais ao tempo de serviço na função, mas apenas a tempo de serviço público, interpretação que faço, à luz da lei suprema e não, interpretando a lei superior à luz da legislação infraconstitucional 
.

Reproduzo a bem elaborada conclusão da decisão da Suprema Corte Militar:

“SUPERIOR TRIBUNAL MILITAR

QUESTÃO ADMINISTRATIVA N.° 2006.01 .000308-5/DF

- EMENTA: QUESTÃO ADMINISTRATIVA - REVISÃO DE CÁLCULOS DE PROVENTOS - APOSENTADORIA COMPULSÓRIA, SOB OS FUNDAMENTOS DO ART. 40, § 1°, INCISO II, DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL, COMBINADO COM O SEU § 3º, AMBOS COM A REDAÇÃO DADA PELA EMENDA CONSTITUCIONAL N° 41/03. OBSERVANDO-SE OS DITAMES DA LEI N.° 10.887/2004.

- A Constituição Federal, em seu artigo 123, ao dispor sobre a composição do STM, não faz menção acerca da idade limite de 65 anos, como exige para os demais tribunais. Dessa forma, ao magistrado pertencente ao quadro da Magistratura Militar da união, oriundo das Forças Armadas, não se aplica o requisito temporal de 5 anos de permanência no cargo, para fins de percepção de proventos, na forma integral.

- Artigo 123 da Constituição Federal - oficial-General da ativa e do posto mais elevado da carreira. Legislação infraconstitucional. Estatuto dos Militares. Idade limite de até 66 anos para permanência em atividade.

- O magistrado oriundo da carreira militar é detentor de uma situação híbrida, pois possui sistema de previdência próprio. Não obstante a condição de aposentado pelo STM, continua sofrendo descontos em seus proventos, a titulo de pensão militar e de fundo de saúde. Artigo 142, § 3º, x, da Constituição Federal.

- Pedido deferido.

- Decisão unânime” 
.

Ora, a decisão do eminente Ministro Benjamin Zymler - cujos atributos culturais, jurídicos e de dignidade humana tanto admiro - não abordou tais aspectos, a meu ver, tão relevantes. Apenas definiu que caberia ao Ministro militar com menos de 5 anos de atuação no cargo, optar entre aposentadoria militar ou civil proporcional, não admitindo a possibilidade de adoção de dois regimes previdenciários simultâneos para efeitos de escolher integralmente a aposentadoria de um ou de outro.

Nada obstante sua afirmação, assegura que, se optar pelo regime civil, poderá adotar o regime previdenciário militar, no tocante a seus descendentes, para pagamento de pensão à filha maior. Em outras palavras, nada obstante negar a possibilidade da convivência de dois regimes, parece aceitá-la para os benefícios previdenciários a descendentes de ministro militar, à luz da previdência militar, o que, por si só, sugere a convivência, embora parcial, na sua visão, dos dois regimes 
.

É de se lembrar que a solução dada pela decisão do STM é, de rigor, apenas o reconhecimento, para efeitos previdenciários, de um regime misto, no que concerne aos magistrados oficiais generais da ativa, que não perderam esta condição ao ingressar na Corte Maior, pois a própria legislação recepcionada, admite juízes-generais, que não deixam de ser juízes e continuam generais. Há, pois, todo um reflexo na legislação previdenciária, utilizando-se das disposições sobre a matéria, à luz da C.F., que torna consistente a decisão anterior do STM, a qual mereceria, à luz das considerações novas que faço, no presente parecer, reexame por parte da Suprema Corte de Contas do país.

Não sem razão, as diversas dúvidas levantadas pelo STM junto ao TCU procedem, a saber 
:

1 — os Ministros Militares hoje em atividade passarão a contribuir exclusivamente para o PSSS? A partir de quando?

2 — os Ministros Militares inativos passarão a contribuir exclusivamente para o PSSS? A partir de quando?

3 — os Ministros Militares não são contribuintes obrigatórios da pensão militar?

4 — a opção pelo regime previdenciário militar, a fim de assegurar a sua passagem para a reserva no cargo militar de origem, deve ser feita quando do ingresso na magistratura? Ou poderá fazê-lo só no momento de sua inativação?

5 — se a aposentadoria se der no cargo de Ministro, a pensão a ser instituída será a civil. Neste caso, considerando que o magistrado optou por continuar contribuindo com 1,5%, a filha maior fará jus à pensão? Civil ou militar?

6 — a contribuição opcional de 1,5% incidirá sobre a remuneração de oficial-general ou sobre o subsídio/proventos de ministro? 

É de se lembrar que o artigo 93 da CF estabelece, em seu inciso VI, que:

“Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, disporá sobre o Estatuto da Magistratura, observados os seguintes princípios: ......

VI - a aposentadoria dos magistrados e a pensão de seus dependentes observarão o disposto no art. 40; (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)” 
.

Assim, não há distinção entre os magistrados que compõem o Poder Judiciário, no que concerne aos proventos de seus aposentados, nos termos do artigo 40, que faz menção à proporcionalidade do tempo de serviço e não de tempo de serviço na função.

Isto posto, passo a responder a única questão formulada, no sentido de que, pelas peculiaridades expostas no corpo deste parecer, entendo que poderão os magistrados militares da Suprema Corte Militar, mesmo que tenham menos de 5 anos de exercício na função, aposentar-se com proventos integrais de magistrado, pois continuam na ativa como generais e exercem função pública há mais de 35 anos, sobre não haver na C.F. (artigos 40, § 1º, inciso II, 123 e 142) qualquer menção a idade máxima para entrada na magistratura militar, muito embora a legislação infraconstitucional imponha pouco menos de 66 anos, idade em que necessariamente, os oficiais generais passam para a reserva ou se retiram.

Com os fundamentos expostos neste parecer, hospedo os argumentos do Superior Tribunal Militar exposto na Questão Administrativa n. 2006.01.000308-5/DF.




                          S.M.J.




São Paulo, 22 de Maio de 2009.

�  O Ministro José Celso de Mello lembra que no MS 21.466/DF-DISTRITO FEDERAL (publicação: DJ 06-05-1994, PP. 10486) : “Os representantes classistas da Justiça do Trabalho, ainda que ostentem títulos privativos da magistratura e exerçam função jurisdicional nos órgãos cuja composição integram, não se equiparam e nem se submetem, só por isso, ao mesmo regime jurídico-constitucional e legal aplicável aos magistrados togados. A especificidade da condição jurídico-funcional dos juízes classistas autoriza o legislador a reservar-lhes tratamento normativo diferenciado daquele conferido aos magistrados togados. O juiz classista, em conseqüência, apenas faz jus aos benefícios e vantagens que lhe tenham sido expressamente outorgados em legislação específica” .





�  Ementário do STF 2043-1-, D.J. 14.09.2001.





�  No referido M.S. relatado pelo Ministro José Néri fez ele menção à supracitada Lei, ao dizer:  “No mérito, cumpre assinalar que este Tribunal considerou ilegal, em sessão de 26/03/91, a aposentadoria do interessado com fundamento no artigo 93, inciso VI, da CF/88, por contar o mesmo ao completar 70 anos de idade, em 28.08.89, apenas 03 anos, 05 meses e 15 dias de vocalato, não preenchendo, assim, os requisitos previstos na Lei 6.903/81, artigos 2° e 4º” (MS n. 22.009-1-MG).





�  No M.S. 20.684/DF-Distrito Federal,  o Min. Moreira Alves, na linha adotada pela Suprema Corte, também se refere ao artigo 4º da Lei 6.903/81, estando a ementa assim redigida: “- MANDADO DE SEGURANÇA. APOSENTADORIA DE JUIZ CLASSISTA NA JUSTIÇA DO TRABALHO. INTERPRETAÇÃO DO ARTIGO 4. DA LEI 6.903/81. EM FACE DO DISPOSTO NOS PARÁGRAFOS 1 E 2 DO ARTIGO 663 DA C.L.T., EM SE TRATANDO DE JUIZ CLASSISTA JUNTO A T.R.T., NA VACÂNCIA DA TITULARIDADE DO CARGO, O SUPLENTE O SUBSTITUI ATÉ O FIM DO PERÍODO DA INVESTIDURA DAQUELE, E NÃO ATÉ QUE VENHA A SER DESIGNADO NOVO TITULAR, O QUE IMPLICA DIZER QUE ESSA SUBSTITUIÇÃO SE TRANSFORMA EM SUCESSÃO, PARA O EFETIVO EXERCÍCIO DO CARGO NO PERÍODO QUE FALTA PARA COMPLETAR A REFERIDA INVESTIDURA. O SUPLENTE, EM CASOS QUE TAIS,  PASSA A SER TITULAR DO CARGO. - PELO ARTIGO 4. DA LEI 6.903/81, A APOSENTADORIA SE DARÁ, CONFORME A HIPÓTESE DE O BENEFICIÁRIO ESTAR, OU NÃO NO EXERCÍCIO DA MAGISTRATURA, NO CARGO (VOGAL, JUIZ CLASSISTA DE T.R.T., OU MINISTRO CLASSISTA DO T.S.T.) EM QUE TIVER ELE CINCO ANOS CONTÍNUOS, OU NÃO, OU DEZ ANOS CONTÍNUOS, AINDA QUE NÃO SEJA ELE O ÚLTIMO EXERCIDO ANTES DA APOSENTADORIA.


- NULO, PORTANTO, O PRIMEIRO DECRETO DE APOSENTADORIA EM VIRTUDE DE ILEGALIDADE, PODERIA ELE - COMO O FOI - SER REVOGADO PELO ORA IMPUGNADO.


MANDADO DE SEGURANÇA INDEFERIDO”.





�  Lembra Alexandre de Moraes que o tempo de serviço é o tempo de contribuição, estando no texto assim redigido: “O artigo 4º da E.C, n. 20/98 determina que “o tempo de serviço considerado pela legislação vigente para efeito de aposentadoria, cumprido até que a lei discipline a matéria, será contado como tempo de contribuição”.


Observe que a E.C. n. 20/98 extinguiu a aposentadoria voluntária exclusivamente por tempo de serviço.


Ressaltamos, ainda, que o § 10 do art. 40, com a redação dada pela E.C. 20/98, prevê que “a lei não poderá estabelecer qualquer forma de contagem de tempo de contribuição fictício” (Constituição do Brasil – interpretada e legislação constitucional, Atlas Jurídico, 2007, São Paulo, p. 938).





�  Uadi Lammego Bulos também não se refere a 5 anos na função, mas apenas de ter o aposentado contribuído 5 anos à previdência: 


“• Dispositivo advindo da Emenda Constitucional n. 20/98, que trouxe a terminologia “tempo de contribuição”.


• A partir de 15 de dezembro de 1998, os proventos proporcionais serão aplicados com base no tempo de contribuição do sujeito. Antes, contava-se o tempo de serviço efetivo.


• Redação originária: “II — compulsoriamente, aos setenta anos de idade, com proventos proporcionais ao tempo de serviço”;


- 0 inciso consagra uma presunção “juris et de jure”, com base no argumento de que, ao atingir certa idade, o corpo físico precisa do descanso necessário ao equilíbrio do espírito.


Bibliografia: Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Direito administrativo, 7. ed., São Paulo, Atlas, 1996” (Constituição Federal Anotada, Ed. Saraiva, 5ª. edição, São Paulo, 2003, p. 688).





�  José Tarcízio de Almeida Melo da mesma forma que os autores anteriores fez menção ao tempo de contribuição e não ao tempo de contribuição na função, como o fez o inciso III. Leia-se: “A aposentadoria é compulsória, com proventos proporcionais ao tempo de contribuição, aos setenta anos de idade (art. 40,  § 1º,  II).


A aposentadoria é voluntária e integral quando é cumprido o tempo mínimo de dez anos de efetivo exercício no serviço público e cinco anos no cargo efetivo em que se dará a aposentadoria, desde que se tenham sessenta anos de idade e trinta cinco anos de contribuição, se homem, e cinqüenta e cinco anos de idade e trinta anos de contribuição, se mulher. A aposentadoria ocorrerá, com vencimentos proporcionais, com sessenta e cinco anos, se homem, e sessenta anos de idade, se mulher (Constituição, art. 40, l, III)” (Direito Constitucional do Brasil, Del Rey Editora, Belo Horizonte, 2008, p. 664).





�  André Ramos Tavares lembra a redação anterior: “Art. 40, § 2º: Parágrafo com redação dada pela EC n. 20, de 15/12/1998 (DOU de 16/12/1998, em vigor  desde a data da publicação).  A redação anterior era a seguinte: “A lei disporá sobre a aposentadoria em cargos ou empregos temporários” (Constituição do Brasil integrada, Ed. Saraiva, São Paulo, 2005, p. 110/111).





�  Pesquisas Tributárias – Nova Série n. 5, Processo Administrativo Tributário, ed. Centro de Extensão Universitária-CEU/Ed. Revista dos Tribunais, 2ª. ed., São Paulo, p. 32/32.





�  Maria Helena Diniz explica: “Função .... 6. Direito Administrativo. a) Exercício de cargo; b) serviço público; e) ato público; d) desempenho de ofício; e) situação jurídica do funcionário público (Capitant); f) direito ou dever de agir conferido por lei a uma ou várias pessoas para que a Administração Pública possa realizar sua missão. Constitui, portanto, uma soma de poder distribuída legalmente àqueles que desempenham cargo público (De Plácido e Silva); g) alteração de condições do contrato de trabalho, sem mútua anuência, vindo a causar, de modo direto ou indireto, gravame ao servidor público” (Dicionário Jurídico, vol.2, Ed. Saraiva, São Paulo, 1998, p. 611).





�  Manoel Gonçalves Ferreira Filho assim comenta o dispositivo: “Composição do Superior Tribunal Militar. Este Tribunal, que descende do Conselho Supremo Militar de Justiça, criado pelo Alvará de 12 de abril de 1808 (cf. Barbalho, Constituição Federal brasileira, p. 467), tem uma composição mista, pois dele fazem necessariamente parte oficiais- generais das Forças Armadas e civis. Esta solução procura combinar a experiência militar com o saber jurídico, já que dos civis é este conhecimento sempre reclamado (v., infra, parágrafo único).


Nomeação. São todos os membros do Superior Tribunal Militar nomeados pelo Presidente da República, depois de aprovação pelo Senado Federal, em votação secreta (v. art. 52, III, a). É livre a escolha pelo Presidente da República, desde que respeitadas as regras sobre a proveniência. Assim, pode ele escolher qualquer oficial-general das Forças Armadas, qualquer dentre os auditores (v., infra, parágrafo único, II) e membros do Ministério Público, qualquer dentre os brasileiros de notório saber jurídico e idoneidade moral sem jaça. Entretanto, tem de respeitar a proporção fixada no “caput” deste artigo, combinado com o parágrafo único I e II” (Comentários à Constituição Brasileira de 1988, vol. 2, Ed. Saraiva, São Paulo, 1999, p. 33).





� Os artigos 101, 104 § único, 107 “caput”, 111-A e 115 da C.F. estão assim redigidos:


Art. 101. O Supremo Tribunal Federal compõe-se de onze Ministros, escolhidos dentre cidadãos com mais de trinta e cinco e menos de sessenta e cinco anos de idade, de notável saber jurídico e reputação ilibada.


Parágrafo único. Os Ministros do Supremo Tribunal Federal serão nomeados pelo Presidente da República, depois de aprovada a escolha pela maioria absoluta do Senado Federal.


.....


Art. 104. O Superior Tribunal de Justiça compõe-se de, no mínimo, trinta e três Ministros.


Parágrafo único. Os Ministros do Superior Tribunal de Justiça serão nomeados pelo Presidente da República, dentre brasileiros com mais de trinta e cinco e menos de sessenta e cinco anos, de notável saber jurídico e reputação ilibada, depois de aprovada a escolha pela maioria absoluta do Senado Federal, sendo:�HYPERLINK "http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm" \l "art104"�(Redação dada pela Emenda Constitucional nº 45, de 2004)�


I - um terço dentre juízes dos Tribunais Regionais Federais e um terço dentre desembargadores dos Tribunais de Justiça, indicados em lista tríplice elaborada pelo próprio Tribunal;


II - um terço, em partes iguais, dentre advogados e membros do Ministério Público Federal, Estadual, do Distrito Federal e Territórios, alternadamente, indicados na forma do art. 94.


....


Art. 107. Os Tribunais Regionais Federais compõem-se de, no mínimo, sete juízes, recrutados, quando possível, na respectiva região e nomeados pelo Presidente da República dentre brasileiros com mais de trinta e menos de sessenta e cinco anos, sendo:


I - um quinto dentre advogados com mais de dez anos de efetiva atividade profissional e membros do Ministério Público Federal com mais de dez anos de carreira;


II - os demais, mediante promoção de juízes federais com mais de cinco anos de exercício, por antigüidade e merecimento, alternadamente.


......


Art. 111-A. O Tribunal Superior do Trabalho compor-se-á de vinte e sete Ministros, escolhidos dentre brasileiros com mais de trinta e cinco e menos de sessenta e cinco anos, nomeados pelo Presidente da República após aprovação pela maioria absoluta do Senado Federal, sendo: �HYPERLINK "http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm" \l "art2"�(Incluído pela Emenda Constitucional nº 45, de 2004)�


I um quinto dentre advogados com mais de dez anos de efetiva atividade profissional e membros do Ministério Público do Trabalho com mais de dez anos de efetivo exercício, observado o disposto no art. 94; 


II os demais dentre juízes dos Tribunais Regionais do Trabalho, oriundos da magistratura da carreira, indicados pelo próprio Tribunal Superior. 


.......


Art. 115. Os Tribunais Regionais do Trabalho compõem-se de, no mínimo, sete juízes, recrutados, quando possível, na respectiva região, e nomeados pelo Presidente da República dentre brasileiros com mais de trinta e menos de sessenta e cinco anos, sendo: �HYPERLINK "http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm" \l "art115"�(Redação dada pela Emenda Constitucional nº 45, de 2004)�


I um quinto dentre advogados com mais de dez anos de efetiva atividade profissional e membros do Ministério Público do Trabalho com mais de dez anos de efetivo exercício, observado o disposto no art. 94;


II os demais, mediante promoção de juízes do trabalho por antigüidade e merecimento, alternadamente”.





�  O artigo 3º, § 2º, da Lei 8457 está assim redigido: “Art. 3º O Superior Tribunal Militar, com sede na Capital Federal e jurisdição em todo o território nacional, compõe-se de quinze ministros vitalícios, nomeados pelo Presidente da República, depois de aprovada a indicação pelo Senado Federal, sendo três dentre oficiais-generais da Marinha, quatro dentre oficiais-generais do Exército e três dentre oficiais-generais da Aeronáutica; todos da ativa e do posto mais elevado da carreira; e cinco dentre civis.


§ 2º Os Ministros militares permanecem na ativa, em quadros especiais da Marinha, Exército e Aeronáutica” (grifos meus). 





�  Pinto Ferreira justifica a composição mista do STM (civis e militares) como se segue: “O STM é um órgão de colegialidade heterogênea, posto que de sua composição fazem parte necessariamente ministros militares e ministros civis, buscando combinar a experiência militar e o saber jurídico por esta composição mista.


Há assim dez ministros militares e cinco ministros civis compondo este órgão de cúpula da Justiça Militar da União” (Comentários à Constituição Brasileira, 4º vol., Ed. Saraiva, 1992, p. 526).





�   José Afonso da Silva ensina: “Os princípios informadores do sistema constitucional das crises e, pois, dos estados de exceção, foram bem lembrados por Aricê Moacyr Amaral Santos, e são o princípio fundante da necessidade e o princípio da temporariedade, cuja incidência ‘nos sistemas de legalidade especial determina: a) a declaração é condicionada à ocorrência de pressuposto fático; b) os meios de resposta têm sua executoriedade restrita e vinculada a cada anormalidade em particular e, ainda, ao lugar e tempo; c) o poder de fiscalização política dos atos de execução é de competência do Legislativo; d) o controle judicial “a tempore” e “a posteriori” é do Judiciário” (Curso de direito constitucional positivo, 5a. ed., Revista dos Tribunais, 1989, p. 634).





�   Stone, Seidman, Sunstein e Tushnet colocam interessante questão sobre a obediência militar: “In what circumstances, if any, has a soldier a constitutional right to attempt to persuade others not to obey orders? Should Brandenburg govern? Consider Imwinkelried & Zillman, An Evolution in the First Amendment: Overbreadth Analysis and Free Speech within the Militay Community, 54 Tex. L. Rev. 42, 80-8 1 (1975): ‘It is unsatisfactory to apply an immediacy requirement to calls for disobedience of military orders. The military has a legitimate interest in conditioning servicemen to immediately obey lawful orders by inculcating a positive attitude of obedience to orders. Speech that does not motivate a serviceman to commit an immediate act of disobedience may nevertheless tend to undermine the serviceman’s disciplined attitude, impairing a weighty government interest well before the threat of the ultimate, substantive evil becomes imminent. Thus, the ‘stringency of the Brandenburg test is not apposite to essential needs of an efficient military’” (Constitutional law, Little, Brown and Company, 1996, p. 1435).





� Escrevi: “As características maiores das Forças Armadas são a rígida disciplina e a hierarquia rigorosa, não cabendo a seus integrantes qualquer veleidade opinativa contra as determinações ou as pessoas de seus superiores, mesmo após estarem na reserva. Em outras palavras, os oficiais da reserva não podem fazer críticas aos oficiais da ativa, podendo ser punidos” (Comentários à Constituição do Brasil,  vol. 5, Ed. Saraiva,  p. 163).





� Escrevi: “Quem comanda as Forças Armadas é o Presidente da República. É a autoridade suprema. Todos os comandantes das três Armas, assim como o Ministro da Defesa, são-lhe subordinados, podendo o Presidente nomeá-los livremente, respeitando, como determina a Constituição, a hierarquia. Não poderá nomear um General de Divisão para Comandante do Exército, nem um Vice-Almirante para Comandante da Marinha, por ferir a escala hierárquica a que se refere a Lei Maior” (Comentários à Constituição do Brasil, 5º vol., Ed. Saraiva, 2000, p. 165).





�  Escrevi:  “As Forças Armadas destinam-se à defesa da pátria, em primeiro lugar. É a sua feição maior. Historicamente, desde as primitivas eras, as forças militares objetivavam, nos velhos impérios orientais (da China até o complexo de civilizações do próximo Oriente), a conquista ou a defesa.


Principalmente após os romanos, tal missão do exército ficou bem clara, visto que, pela primeira vez, utilizaram-se do direito como instrumento de conquista, aplicando-o durante os dois mil e cem anos de seu domínio (754/753 a.C. a 1453 d.C.)” (Comentários à Constituição do Brasil, vol. 5, ob. cit. p. 166).





�  Escrevi:  “A segunda grande missão das Forças Armadas é a garantia dos poderes constitucionais, o que vale dizer, se o Supremo Tribunal Federal é o guardião da Constituição, quem garante os poderes constituídos são as Forças Armadas. Quando Nélson Hungria, desconsolado, no golpe de estado que derrubou Café Filho, disse que o Supremo Tribunal Federal era um arsenal de livros, e não de tanques —e, por isso, nada podia fazer para garantir o governo, podendo apenas mostrar uma realidade, qual seja, a de que sem a garantia das Forças Armadas não há poderes constituídos—, definiu os verdadeiros papéis das duas instituições” (Comentários à Constituição do Brasil, 5º vol., ob. cit. p. 166/7).





� Escrevi:  “Por fim, cabe às Forças Armadas assegurar a lei e a ordem sempre que, por iniciativa de qualquer dos poderes constituídos, ou seja, por iniciativa dos Poderes Executivo, Legislativo ou Judiciário, forem chamadas a intervir.


Nesse caso, as Forças Armadas são convocadas para garantir a lei e a ordem, e não para rompê-las, já que o risco de ruptura provém da ação de pessoas ou entidades preocupadas em desestabilizar o Estado” (Comentários à Constituição do Brasil, 5º vol.,  ob. cit.  p. 167).





�   Pinto Ferreira ensina: “Qualquer nação necessita de um dispositivo de segurança a fim de manter a ordem e a paz pública interna, bem como garantir a defesa externa nas relações com outros países. Daí a necessidade da instituição de Forças Armadas para efeito de conseguir esse objetivo. Os orçamentos consignam somas fabulosas para permitir a realização desse fim, em face do receio de guerra que ainda agita o mundo moderno, não obstante os anseios de paz mundial.


Muitos países, que a princípio não tinham Constituição, como a Rússia tzarista, iniciaram a sua organização através de regulamentos militares. Assim aconteceu com Pedro, o Grande, que se afirmou na Rússia com o Regulamento Militar de 1716 e com o Regulamento Naval de 1720, como assinala Linares Quintana no livro Direito constitucional soviético (Buenos Aires, 1946, p. 21).


Os primeiros bills ingleses se referiam às Forças Armadas. Disposições análogas surgiram na Declaração de Direitos de 1776 da Virgínia e na Declaração de Direitos da França de 1789.


Constituições atuais se referem às Forças Armadas, recrutadas de todos os cantos do país e que se estruturam como um elemento orgânico decisivo para a unidade nacional” (Comentários à Constituição brasileira, Saraiva, 1992, v. 5, p. 221).





�  O § único do artigo 123, inciso I, está assim redigido: “Parágrafo único. Os Ministros civis serão escolhidos pelo Presidente da República dentre brasileiros maiores de trinta e cinco anos, sendo:


I - três dentre advogados de notório saber jurídico e conduta ilibada, com mais de dez anos de efetiva atividade profissional; ....”.





�  José Cretella Jr. lembra: “O antigo Supremo Tribunal Militar (1891, 1934, 1937), depois Superior Tribunal Militar (1946, 1967, 1969 e 1988), como ainda hoje é denominado, coloca-se no ponto mais alto da Justiça Militar, sendo seu órgão máximo, a quem cabe dizer a última palavra em matéria militar, representando para a justiça castrense o mesmo que o Tribunal Superior Eleitoral representa para a justiça eleitoral e o mesmo que o Tribunal Superior do Trabalho, quando, julga controvérsias resultantes de relações de trabalho. Já, em 1891, os membros do Supremo Tribunal Militar eram vitalícios (art. 77). Assegurava-se-lhes a Constituição de 1934, art. 87, a inamovibilidade, não excluída, entretanto, a obrigação de acompanharem as forças junto às quais teriam de servir. A Carta Política de 1937, art. 113, parágrafo único, permitia que fossem reunidos por interesse público. A Constituição de 1946, art. 10, parágrafo único, atribuía aos membros do Supremo Tribunal Militar vencimentos iguais aos percebidos pelos magistrados do Tribunal Federal de Recursos. A nomeação era feita, como agora pelo Presidente da República. A inamovibilidade voltou ao regime de 1934” (Comentários à Constituição de 1988, vol. VI, Forense Universitária, 1992, Rio de Janeiro, p. 3256).





�  O Ministro Moreira Alves, na palestra de que transcrevi trecho no corpo deste parecer, declara que quando a lei estabelece requisitos não em choque com a lei suprema e que, mesmo que não houvesse lei, eles lá estariam, à evidência, a lei não é inconstitucional: “Porque aí é absolutamente inócua a existência ou não daquela lei, porém ela não é inconstitucional, desde que ela tenha interpretado a Constituição de acordo com o que a interpretação mais correta da Constituição leve a concluir. Porque é óbvio. Se vem uma lei ordinária e diz o que a Constituição diz, interpretando bem a Constituição, não se vai declarar inconstitucional aquela lei que disse aquilo que, ainda que ela não dissesse, seria a interpretação decorrente diretamente do texto constitucional” (grifos meus) (Pesquisas Tributárias – Nova Série 5, Processo Administrativo Tributário, ob. cit. p. 32). Não é o caso presente, pois pretende-se colocar restrição não constante do texto supremo, vale dizer, onde está apenas “proporcional ao tempo de serviço público” acrescentando-se “proporcional ao tempo de serviço público na função”.








�  O artigo 142, § 3º, inciso X está assim redigido:  “Art. 142. ..... 


§ 3º Os membros das Forças Armadas são denominados militares, aplicando-se-lhes, além das que vierem a ser fixadas em lei, as seguintes disposições: �HYPERLINK "http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc18.htm" \l "art4"�(Incluído pela Emenda Constitucional nº 18, de 1998)�


......


X - a lei disporá sobre o ingresso nas Forças Armadas, os limites de idade, a estabilidade e outras condições de transferência do militar para a inatividade, os direitos, os deveres, a remuneração, as prerrogativas e outras situações especiais dos militares, consideradas as peculiaridades de suas atividades, inclusive aquelas cumpridas por força de compromissos internacionais e de guerra. �HYPERLINK "http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc18.htm" \l "art4"�(Incluído pela Emenda Constitucional nº 18, de 1998)�”.


�  “Os benefícios da Lei n.2 3.765/1960 foram mantidos pela Medida Provisória n. 2.131/2000 para os militares que optassem por recolher uma contribuição adicional de 1,5% sobre as parcelas que compõem os proventos de inatividade. Assim sendo, esses militares puderam, mediante opção, assegurar o pagamento futuro de pensão à filha maior, anteriormente previsto no inciso II do art. 72 da Lei n.9 3.765/1960” (TC 004.138/2008-7, p. 10).





�  Informação Técnica n. 04/2009, Processo Administrativo 015400/09 – Acórdão n. 289/2009, TCU, Plenário, Interessados: Ministros Militares do STM.





�  No referido processo, concluíram os Ministros do Egrégio STM que: “Do exposto, nota-se que a decisão do TCU gera mais dúvidas do que esclarecimentos. Contudo, insista-se que o procedimento adotado pelo STM até aqui encontra respaldo legal a justificar o recolhimento exclusivamente para a pensão militar.


Ademais, o complemento da QA 308 tem respaldo em decisão adotada pelos Ministros deste Tribunal em julgamento que respeitou o devido processo legal e a sua competência constitucional.


Dessa maneira, opino pelo encaminhamento do processo à Secretaria de Controle Interno, para interposição, nos termos do artigo 48 da Lei Orgânica do TCU, de pedido de reexame em face do Acórdão n° 289/2009-TCU-Plenário, a fim de que aquela Corte de Contas reveja o entendimento exposto no citado Acórdão” (Informação Técnica n. 04/2009).





�  Luis Roberto Barroso entende que o referido artigo não pode ser invocado pelos Ministros do STM, à luz da jurisprudência, APENAS NO QUE CONCERNE À APOSENTADORIA FACULTATIVA:  “JUR: Para investidura no cargo de ministro do Superior Tribunal Militar, não é invocável a norma do art. 93, VI, da CF, que limita em 65 anos a idade do nomeado, pois tal norma tem por escopo estabelecer o tempo mínimo do exercício da judicatura para efeito de aposentadoria facultativa (STF, RT 677/242)” (grifos meus) (Constituição da República Federativa do Brasil – Anotada, Ed. Saraiva, 3ª. ed., São Paulo, 2001, p. 291). À evidência e “a contrario sensu”, na compulsória o raciocínio não prevaleceria.
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