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IVES GANDRA DA SILVA MARTINS
Professor Emérito da Universidade Mackenzie,

em cuja Faculdade de Direito foi Titular

de Direito Constitucional.

INTELIGÊNCIA DOS ARTIGOS 37, INCISO XVI, 5º, INCISOS XIII E 7º, INCISO VII, DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL – POSSIBILIDADE DE ACUMULAÇÃO DE PROVENTOS DE APOSENTADORIA DE QUEM EXERCEU CARGO TÉCNICO COM VENCIMENTOS DO MAGISTÉRIO EM UNIVERSIDADE PÚBLICA -– OPINIÃO LEGAL.

CONSULTA

Consulta-me, o eminente militar, BRIGADEIRO ENGENHEIRO e PHD, que passou para a reserva no dia 1º de Março de 2011, após 40 anos de serviço às Forças Armadas, se poderá acumular subsídios de professor em instituição pública para a qual foi concursado, com os proventos da reserva remunerada.
À sua consulta juntou pareceres contrários dos eminentes consultores jurídicos do Ministério da Defesa e do Comando Aeronáutico, entendendo impossível a acumulação de vencimentos, assim como pareceres do eminente consultor jurídico adjunto do Comando da Marinha e de renomado constitucionalista, ambos entendendo que para a hipótese em questão (Brigadeiro Engenheiro e PhD), a acumulação seria possível.
RESPOSTA

Não elaborarei um parecer, mas uma opinião legal, por já estar o ilustre consulente na reserva desde 1º de Março, aguardando uma solução do Comando da Aeronáutica, quanto à solicitação de revisão do parecer de sua ilustre consultoria, para só então assumir o cargo de professor do ITA, para o qual foi concursado.
De plano, hospedo todos os argumentos apresentados pelos eminentes juristas, razão pela qual –para não tornar fastidiosa a leitura desta breve opinião legal- não os reproduzirei, embora venha pontualmente a lhes fazer menção. Afirmo, apenas, que todos aqueles argumentos expendidos passam também a ser meus argumentos para lastrear as conclusões desta opinião legal.

Pretendo ficar, todavia, somente no campo constitucional, em argumento centrado na Lei Maior, que, a meu ver, não só permite a cumulação, como não se opõe aos pareceres contrários, se os argumentos neles expendidos forem estendidos ao exame da hipótese consultada, qual seja, a de ser o consulente um técnico devendo-se respeitar outros princípios constitucionais não elencados 
. A própria denominação de Brigadeiro Engenheiro e o fato de ser PhD confirma, de sobejo, o perfil acadêmico  e de especialidade técnica do ilustre consulente, pelo que a jurisprudência citada pelo preclaro consultor da Defesa e da Aeronáutica antes favoreceria que prejudicaria o pleito do Brigadeiro Engenheiro  
.
Passo a examinar o artigo fulcral da Lei Suprema que autoriza tal inteligência.
Reza o inciso XVI do artigo 37, na redação outorgada pela Emenda Constitucional nº 19/98, que:

XVI - é vedada a acumulação remunerada de cargos públicos, exceto, quando houver compatibilidade de horários, observado em qualquer caso o disposto no inciso XI. (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 19, de 1998)
a) a de dois cargos de professor; (Incluída pela Emenda Constitucional nº 19, de 1998)
b) a de um cargo de professor com outro técnico ou científico; (Incluída pela Emenda Constitucional nº 19, de 1998)
c) a de dois cargos ou empregos privativos de profissionais de saúde, com profissões regulamentadas; (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 34, de 2001)
.........,

destacando-se a letra “b”, que autoriza a cumulação de cargo técnico com o de professor, desde que compatível a cumulação de funções relativamente aos horários em que devam ser exercidas.
Em outras palavras um técnico que seja professor universitário, na ativa, pode cumular cargos e, naturalmente, remunerações, desde que haja compatibilidade de horários - o que, no caso dos militares, dificilmente ocorreria 
.
Ora, no caso de servidor aposentado ou de militar na reserva, o único óbice possível desaparece, pois a incompatibilidade de horários deixa de existir, em face da aposentadoria remunerada. Tanto é assim, que o Supremo Tribunal Federal já reconheceu possível tal cumulação, se o aposentado remunerado exerce as mesmas funções permitidas pela Lei Suprema na ativa 
.
Em outras palavras, tanto o servidor público em exercício, quanto o retirado ou na reserva, até mesmo pelo princípio da isonomia, gozam do mesmo regime jurídico permitido pela lei suprema, muito embora o militar, quando se encontre na ativa, deva respeitar o disposto no artigo 142, § 3º, inciso III, 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: (Incluído pela Emenda Constitucional nº 18, de 1998)
............

III - O militar da ativa que, de acordo com a lei, tomar posse em cargo, emprego ou função pública civil temporária, não eletiva, ainda que da administração indireta, ficará agregado ao respectivo quadro e somente poderá, enquanto permanecer nessa situação, ser promovido por antigüidade, contando-se-lhe o tempo de serviço apenas para aquela promoção e transferência para a reserva, sendo depois de dois anos de afastamento, contínuos ou não, transferido para a reserva, nos termos da lei; (Incluído pela Emenda Constitucional nº 18, de 1998)
.........” (grifos meus). 
É de se lembrar que este dispositivo, introduzido pela Emenda 18/98, não representa um impedimento, mas uma limitação. E foi promulgado  (E.C. 18/98) antes do artigo 37, inciso XVI, na sua nova redação (EC. 19/98).

É que, na verdade, o oficial da reserva usufrui da justa remuneração assegurada pelo tempo de trabalho e com as restrições próprias da carreira militar, podendo, inclusive, ser chamado à ativa em tempo de guerra e não podendo desafiar as autoridades militares, por manifestações públicas desabonadoras, entre outras implicações
.

Esta é a razão pela qual a Suprema Corte, ao declarar,  no RE 163.204-6-SP, (aqui repetindo parte de citação anterior) que:

“É a constituição, no artigo 37, XVI, ao estabelecer que “é vedada a acumulação remunerada de cargos públicos”, observadas as exceções por ela previstas, está justamente vedando a acumulação remunerada decorrente do exercício de cargos públicos. (Ministro Carlos Veloso — Relator).” (grifos meus)“,

claramente,  admite que os vencimentos dos ativos e os proventos dos inativos podem ser acumulados sempre que forem “observadas as exceções” previstas na Constituição.

Tal acórdão é citado pela eminente consultora do Comando da Aeronáutica para embasar a sua tese da vedação de acumulação, quando, em verdade, fortalece a tese oposta, ou seja, da possibilidade de acumulação das remunerações, se vier a ser interpretada a matéria, à luz do artigo 142, § 3º, inciso II.
E, no caso dos militares que vão para a reserva, com muito mais razão, pois é o próprio artigo 142, § 3º, inciso II, QUE NÃO IMPEDE, ANTES, INDICA SER A ACUMULAÇÃO POSSÍVEL, PRECISAMENTE EM FACE DA TRANSFERÊNCIA PARA A RESERVA. Ora, se não fosse para manter tais proventos na reserva, tal transferência seria inócua!!! De resto, não há na Constituição proibição, para esta hipótese, de cumulação de cargos por dois anos, lembrando-se que, apenas o afastamento de função não exercida, portanto, é que não seria remunerado   
.
Nem se deve trazer à colação o artigo 11 da EC nº 20, assim redigido:

“Art. 11 - A vedação prevista no art. 37,  § 10, da Constituição Federal, não se aplica aos membros de poder e aos inativos, servidores e militares, que, até a publicação desta Emenda, tenham ingressado novamente no serviço público por concurso público de provas ou de provas e títulos, e pelas demais formas previstas na Constituição Federal, sendo-lhes proibida a percepção de mais de uma aposentadoria pelo regime de previdência a que se refere o art. 40 da Constituição Federal, aplicando-se-lhes, em qualquer hipótese, o limite de que trata o  § 11 deste mesmo artigo”, 
pois deve ser entendido como uma norma geral, onde se deve inserir a exceção do artigo 37, inciso XVI. Muito embora a exceção decorra de norma também constitucional, para efeitos de exegese do Direito é de se adotar a interpretação de que a norma geral não revoga a norma especial, nos termos do artigo 2º da Lei de Introdução ao Código Civil – LICC, que é o diploma hermenêutico no País, para qualquer tipo de comandos legislativos, dele não estando imunes as normas constitucionais 
. Além disso, fala em cumulação de mais de uma aposentadoria e não para a situação objeto deste parecer, de cumulação de proventos de aposentadoria (1) com vencimentos do serviço prestado na ativa (1).
Em outras palavras, os artigos 11 da EC. nº 20/98 e § 10 do artigo 37 da CF cuidam de todos os servidores civis e militares, em geral, sem exceção, repetindo esse último comando:

“§ 10. É vedada a percepção simultânea de proventos de aposentadoria decorrentes do art. 40 ou dos arts. 42 e 142 com a remuneração de cargo, emprego ou função pública, ressalvados os cargos acumuláveis na forma desta Constituição, os cargos eletivos e os cargos em comissão declarados em lei de livre nomeação e exoneração. (grifos meus) (Incluído pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)”,
de tal maneira que, como norma geral não pode invalidar a norma especial do inciso XVI, do artigo 37, da CF.

De rigor, o argumento de que tais cargos não permitiriam a acumulação na atividade NÃO CONSTA DO ARTIGO 142, § 3º, inciso II, que antes admite a convivência por dois anos e a transferência para a reserva, sem qualquer menção ou restrição a se transformar EM RESERVA NÃO REMUNERADA.

O cerne da questão é, portanto, saber se a função do Brigadeiro Engenheiro seria de natureza técnica 
.

Há 21 anos leciono na Escola de Comando e Estado Maior do Exército (Curso CEPEAEX). Fui agraciado com o título de Professor Emérito da Escola em 1993. Já participei de duas bancas de mestrado na ECEME em “Ciências Militares”. No curso destes 21 anos, quase todos os generais da ativa assistiram às minhas aulas e alguns oficiais superiores da Marinha e da Aeronáutica.

Não tenho a menor dúvida de que todos os oficiais superiores das três Armas são técnicos pela própria especificidade de sua profissão, como são técnicos os eminentes consultores citados neste parecer, que se pronunciaram favorável e contrariamente à acumulação de remuneração. Técnicos são todos aqueles que estão mais habilitados para uma determinada ação do que os comuns atuantes naquela área. É técnico o engenheiro que conduz uma obra realizada, sob suas ordens, por pedreiros e outros empregados, que, de rigor, não são técnicos. São técnicos os magistrados. Tendo participado da banca de 3 concursos de magistratura, dois para magistratura federal e um para a magistratura estadual, sei o quanto são obrigados, os postulantes, a conhecer de Direito para lograr aprovação. O mesmo se diga dos advogados, dos membros do Ministério Público, embora outros auxiliares, que agem sob o seu comando não o sejam (escrivães, oficiais de justiça etc.) 
.
Todos os professores universitários são técnicos na área em que atuam, razão pela qual, como o princípio constitucional não pode ser amesquinhado, cuida ele de técnicos em todas as áreas de conhecimento e atividade, e não apenas de determinada categoria de técnicos, de resto não especificada na dicção da Lei Maior. E onde a lei não distingue, ao intérprete não cabe distinguir.

É de se lembrar que a Constituição não fala em cargo técnico-científico, mas em cargo

“técnico”

ou

“científico”,

admitindo a ampla acepção do vocábulo “técnico” para todas as profissões que exigem preparo superior, de caráter universitário ou militar.

Não cabe à lei inferior pretender criar restrições onde a lei superior não o faz, amalgamando em uma única expressão a palavra “técnico-científico”, onde a Constituição fala em técnico ou científico. Não há, no texto, uma conjunção aditiva, mas apenas alternativa.

Muito embora, tenha para mim que qualquer ciência social deva ser considerada como científica - por isto fala-se em Ciências Militares, Ciência do Direito etc.,- apenas como esforço de argumentação, se se pretender considerar científicas apenas as Ciências Exatas ou Biológicas e não as Sociais, mesmo assim a Constituição, ao falar em técnico ou científico (repito que a conjunção é ou e não e), à evidência cuidou de todas as ciências geradoras de especialistas, para permitir a acumulação de cargos e funções remuneradas aos servidores públicos.

Em outras palavras, mesmo que não fosse engenheiro, o Brigadeiro consulente é um técnico e como tal poderia cumular proventos e vencimentos, de acordo com a exegese apresentada nos comentários que elaborei ao artigo 142, § 3º, inciso II, nos Comentários à Constituição do Brasil, redigidos com Celso Ribeiro Bastos 
.
Ocorre que S. Exª é engenheiro e, mais do que isto, PhD, ou seja, é doutor na ciência que abraçou 
.

Ora, a própria lei federal nº 5194/66, ao definir as atividades e atribuições do engenheiro, REPETIDAS VEZES usa a expressão técnico, como se pode ler em seu artigo 7º:

“Art. 7º As atividades e atribuições profissionais do engenheiro, do arquiteto e do engenheiro-agrônomo consistem em:

        a) desempenho de cargos, funções e comissões em entidades estatais, paraestatais, autárquicas, de economia mista e privada;

        b) planejamento ou projeto, em geral, de regiões, zonas, cidades, obras, estruturas, transportes, explorações de recursos naturais e desenvolvimento da produção industrial e agropecuária;

        c) estudos, projetos, análises, avaliações, vistorias, perícias, pareceres e divulgação técnica;

        d) ensino, pesquisas, experimentação e ensaios;

        e) fiscalização de obras e serviços técnicos;

        f) direção de obras e serviços técnicos;

        g) execução de obras e serviços técnicos;

        h) produção técnica especializada, industrial ou agro-pecuária.

        Parágrafo único. Os engenheiros, arquitetos e engenheiros-agrônomos poderão exercer qualquer outra atividade que, por sua natureza, se inclua no âmbito de suas profissões” (grifos meus).

O consulente além de militar, é engenheiro e além de engenheiro é doutor em engenharia; vale dizer, é  técnico e cientista, razão pela qual poderia acumular as duas remunerações, na linha, aliás, admitida pelos eminentes pareceristas do Comando da Marinha,  e de Professor de Direito Constitucional da USP, que declara:
“7. que a Administração, não pode tudo, mas deve obedecer à Lei e à Constituição sob pena de ter suas decisões reformadas, diante da inconstitucionalidade, da ilegalidade e do abuso do poder; “onde a lei não distingue a ninguém é dado distinguir”;

8. que a legislação criou restrições apenas à acumulação dos militares em atividade (art. 142, § 3º, II e III), que devem passar para a reserva e assim tomar posse em outro cargo ou emprego; Excepciona e autoriza a de professor com técnico ou cientifico, que é o militar;

9. que a doutrina e a jurisprudência, posteriormente à Emenda n° 20/98, corroboram com o mesmo entendimento e a favor das pretensões de acúmulo de funções e remunerações de oficial da reserva com a de professor;

10. que a Marinha manifestou-se, através do seu Assessor Militar, Ricardo Nascimento e Souza, a favor da acumulação de proventos de inatividade com a remuneração de um novo cargo de professor (parecer COAJAER, pág. 8);

11. que deve ser preservada a isonomia entre funcionários civis e militares, como manda a Lei Magna;

12. que a exegese das técnicas hermenêuticas, históricas, gramatical, teológica, sistemática, considerando o ordenamento jurídico, a hierarquia das normas, a vontade do legislador constituinte, a letra e o espírito das normas, a doutrina, os pareceres e a jurisprudência, convergem a favor do direito pretendido.

E mais:
13. que o oficial militar tem função técnico-científica, sendo as Academias Militares, consideradas Instituições Superiores de Ensino, no dizer de administrativistas e estudiosos citados;

14. que trata-se de oficial que passará para a reserva remunerada, antes da posse como professor titular do Instituto Tecnológico de Aeronáutica (ITA).
15. que estando na reserva atenderá à compatibilidade de horários.

Apresentando todas as condições, amparado pelo complexo jurídico, em suas variadas vertentes, inquestionável é o seu direito de passar para a reserva remunerada, acumulando os proventos com a remuneração de professor.

É O MEU PARECER” 
.
É de se lembrar, por fim, que a Lei Suprema proíbe o trabalho escravo, de um lado, e assegura o exercício de qualquer trabalho, de outro.

Estão assim redigidos os incisos XIII do art. 5º  e VII do artigo 7º:

“XIII - é livre o exercício de qualquer trabalho, ofício ou profissão, atendidas as qualificações profissionais que a lei estabelecer; 

VII - garantia de salário, nunca inferior ao mínimo, para os que percebem remuneração variável” 
.
Admitir que alguém seja proibido de trabalhar - principalmente, um técnico altamente qualificado - fere direito individual que garante o direito ao trabalho remunerado. Não se pode exigir que alguém trabalhe de graça. O trabalho escravo é, ademais, proibido.

Impressiona-me que, num país que carece de técnicos e cientistas, possa se dar ao luxo de deles prescindir, agasalhando interpretação formal de dispositivos isolados, sem a necessária sistematização.

Se a exceção do artigo 7º, inciso XVI - cumulado com o artigo 142, § 3º, inciso II, ambos permitindo, a meu ver, a cumulação para as hipóteses elencadas -, não for interpretada sistematicamente, teremos que concluir que nossos governantes pouco se importam com o bem comum, com a cultura, a educação e a dignidade do trabalho - que deve ser justamente remunerado -, como, aliás, restou reconhecido pela digna consultora da Aeronáutica, ao dizer que:
“Busquei, de todas as formas, encontrar uma solução favorável ao pleito, uma vez que entendo ser o aproveitamento de militar inativo no serviço público, principalmente como professor, um ganho para o país mas, o administrador público só pode fazer o que lhe é expressamente permitido, o que não é o caso” (grifos meus), 

Não poucas vezes, juristas e educadores têm sugerido que esses valores sejam uma preocupação real e não apenas retórica das autoridades, principalmente levando-se em consideração que o Brasil é um dos poucos países que, por necessidade de receita tributária, tributa a educação, sem perceber que quem paga, no final, como acentuou em palestra na Fecomercio-SP, o Ministro Ozires Silva, é o aluno. 

Para mim, a Lei Suprema deve ser interpretada como um todo, e não seus dispositivos isoladamente. Estou convencido de que nem o trabalho escravo (sem remuneração) é permitido, nem pode ser proibido o direito de exercer profissão, arduamente conquistada, à luz dos artigos 5º, inciso XIII e 7º, inciso VII da Lei Suprema. A Constituição sempre merece reflexão diferenciada por parte do jurista 
.
Deixo de examinar a legislação inferior - que macula o texto supremo, na parte que restringe um princípio sem fronteiras -, pois, após 53 anos de advocacia, 50 anos de magistério universitário e 57 anos de magistério em geral, ainda entendo que o intérprete do direito deve se ater, em primeiro lugar, à Constituição e, apenas após, verificar se as leis ordinária ou complementar se adequam ao texto supremo.

Sigo a linha de um dos autores do projeto de Código Civil, o Ministro Moreira Alves - de quem se dizia que se o STF é o guardião da Constituição, ele era o guardião Supremo -, o qual declarou:
“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" (grifos meus)  
.
Não se interpreta a Constituição pela lei ordinária, mas lei ordinária pela Constituição, e, pelo princípio da supremacia da Constituição sobre todo o ordenamento jurídico do País, o dispositivo que dá hospedagem à exegese da acumulação de remuneração de proventos e vencimentos deve ser interpretado pela conjunção dos artigos 142, § 3º, inciso II, que não impede, inclusive para militar (2 anos) na ativa, a cumulação de funções, como o foi destacado pelo eminente professor  e pelo eminente consultor geral do Comando da Marinha, linha que adotei nesta breve opinião legal.
Entendo, pois, que:

a) as exceções do inciso XVI, letra “b” são válidas para servidores na ativa ou aposentados;
b) as exceções aplicam-se a técnicos ou cientistas;
c) os militares na ativa, por dois anos, e na reserva podem lecionar com cumulação de vencimentos, à luz dos artigos 5º, inciso XIII, que garante o direito ao trabalho e o artigo 7º, inciso VII, que proíbe o trabalho escravo 
;
d) o § 10 do artigo 37 da CF admite exceções, aqui examinadas;

e) o artigo 11 da EC. nº 20/98 só cuida de aposentadorias cumuladas e não de vencimentos da ativa com proventos de aposentadoria.

Nada obstante a lei falar que o engenheiro é um técnico e não haver dúvida de que os doutores são cientistas, vejo também o militar como um  técnico. Por esta razão fala-se em Ciências Militares, conformadas que são como Ciências, no mundo inteiro, havendo curso específico de mestrado com este título na ECEME.

Em face de todo o exposto, com o respeito que merecem os dignos consultores da Aeronáutica e da Defesa, entendo que as posições assumidas pelo Professor  da USP e em Aix - Provence, na França, assim como por eminente consultor adjunto da Marinha são as corretas, posições estas das quais já usufruíram alguns militares, como aqueles citados no material da consulta que me foi submetida 
.
Em minha opinião, portanto, o consulente pode, passando para a reserva, cumular os proventos da aposentadoria com os vencimentos do magistério decorrentes   da    assunção     de      cargo  para o qual concorreu e foi nele aprovado.






S.M.J.




São Paulo, 04 de março de 2011.

�  José Afonso da Silva esclarece:  “Autorizam-se, contudo, exceções, para possibilitar a acumulação nos seguintes casos: (a) dois cargos de professor; (b) um cargo de professor com outro técnico ou científico; (c) dois cargos ou empregos privativos de profissionais de. Saúde, com profissões regulamentadas. A redação primitiva do art. 37, XVI, autorizava as exceções, consignadas em suas alíneas; assim, em se tratando de exceções, não comportava extensão a empregos e funções, e nesse sentido dispõe o inciso XVII do mesmo artigo, dizendo que “a proibição de acumular estende-se a empregos e funções e abrange as autarquias, fundações, empresas públicas, sociedades de economia mista, suas subsidiárias, e sociedades controladas, direta ou indiretamente, pelo poder público”. Posteriormente, contudo, a Emenda Constitucional 34/2001 deu nova redação à alínea “o” do mc. XVI, admitindo a acumulação de dois cargos ou empregos privativos de profissionais de saúde, com profissões regulamentadas. Na verdade o que essa emenda fez foi tomar permanente a disposição transitória contida no § 2º do art. 17 do ADCT, conforme se ‘observará no respectivo comentário”  (Comentário contextual à Constituição, Malheiros Editores, 7ª. ed., 2010, São Paulo, p. 349).





� É José Afonso da Silva que esclarece: “Igualmente, é vedada a percepção simultânea de proventos da aposentadoria do art. 40


(titulares de cargos efetivos da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios e suas autarquias e fundações) ou dos arts. 42  (Polícia Militar) e 142 (Militares das Forças Armadas) com a remuneração de cargo, emprego ou função pública, ressalvados:  a)  os cargos cumuláveis na forma vista supra; (b) os cargos em comissão declarados em lei de livre nomeação e exoneração (Emenda Constitucional 20/1998), sempre respeitado o teto do art. 37, XI” (Ob. cit. p. 349).





� O eminente consultor jurídico da Marinha lembra decisão do STJ: 


“RMS 144561AM (DJ de 0210212004, p. 384) cuja ementa restou lavrada nos termos adiante transcritos:


RECURSO ORDINÁRIO EM MANDADO DE SEGURANÇA CONSTITUCIONAL. ACUMULAÇÃO DE CARGOS PÚBLICOS. PROFESSOR E TÉCNICO JUDICIÁRIO. IMPOSSIBILIDADE.


1. A Constituição Federal vedou expressamente a acumulação de cargas públicos, admitindo-se apenas quando houver compatibilidade de horários nas hipóteses de dois cargos de professor e outro técnico ou científico; e de dois cargos privativos de profissionais de saúde.


2. E para fins de acumulação  resta assentado no constructo doutrinário-jurisprudencial que cargo técnico é o que requer conhecimento específico na área de atuação do profissional.


3. Não é possível a acumulação dos cargos de professor e Técnico Judiciário, de nível médio, para o qual não se exige qualquer formação específica e cujas atribuições são de natureza


eminentemente burocrática.


4 Precedentes


5. Recurso improvido” (grifos meus).





� Leia-se:


“RE 163.204-6 SP


.....


A proibição de acumulação de vencimentos com proventos decorre, na realidade, de uma regra simples: é que os vencimentos, que são percebidos pelos servidores públicos ativos, decorrem de um exercício atual do cargo, enquanto os proventos dos aposentados decorrem de um exercício passado. Ambos, entretanto, vencimentos e proventos, constituem remuneração decorrente do exercício — atual ou passado — de cargos públicos, ou de empregos e funções em autarquias, empresas públicas, sociedades de economia e fundações mantidas pelo poder público (C.F., art. 37, XVI e XVII, art. 40). Por isso mesmo, essa acumulação de vencimentos e proventos incide na regra proibitiva, porque ambos –vencimentos e proventos — constituem remuneração decorrente do exercício de cargo público. É a constituição, no artigo 37, XVI, ao estabelecer que “é vedada a acumulação remunerada de cargos públicos”, observadas as exceções por ela previstas, está justamente vedando a acumulação remunerada decorrente do exercício de cargos públicos. (Ministro Carlos Veloso — Relator).” (grifos meus) (Site do STJ). Ora, a observação das exceções previstas é a conformação da sua possibilidade de acumulação.





�  Ao comentar o inciso II, do § 3º, do artigo 142,  embora entendendo que o militar na ativa não pudesse cumular, admito a possibilidade da cumulação na reserva:  “Para evitar descuidos, concessões políticas, tentações de cargos civis relevantes, o constituinte preferiu consagrar a vedação na Lei Suprema, objetivando exigir uma opção vocacional do militar. Se desejar atuar  na área civil, deverá deixar de ser militar na hora, embora conserve as prerrogativas da reserva”  (grifos não constantes do texto original) (Comentários à Constituição do Brasil, 5º volume, Celso Ribeiro Bastos e Ives Gandra Martins, Ed. Saraiva, São Paulo, 2ª. ed., 2000, p. 185).


�  O § 10 do artigo 37 antes reforça tal entendimento ao dizer:


“§ 10. É vedada a percepção simultânea de proventos de aposentadoria decorrentes do art. 40 ou dos arts. 42 e 142 com a remuneração de cargo, emprego ou função pública, ressalvados os cargos acumuláveis na forma desta Constituição, os cargos eletivos e os cargos em comissão declarados em lei de livre nomeação e exoneração.� HYPERLINK "http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc20.htm" \l "art37§10" �(Incluído pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)�” (grifos meus).





�  O artigo 2º da LICC tem a seguinte dicção:


“Art. 2o  Não se destinando à vigência temporária, a lei terá vigor até que outra a modifique ou revogue.


§ 1o  A lei posterior revoga a anterior quando expressamente o declare, quando seja com ela incompatível ou quando regule inteiramente a matéria de que tratava a lei anterior.


§ 2o  A lei nova, que estabeleça disposições gerais ou especiais a par das já existentes, não revoga nem modifica a lei anterior.


§ 3o  Salvo disposição em contrário, a lei revogada não se restaura por ter a lei revogadora perdido a vigência” (grifos meus).





�  Foi como decidiu o Comando da Marinha pela pena de seu eminente consultor:


“Ora, sendo reconhecido pelo Superior Tribunal de Justiça e pelo Tribunal de Contas da União que o militar, quando oficial, exerce cargo técnico ou científico, considerando, por outro lado que o militar quando na reserva não tem o impedimento do militar da ativa para exercer qualquer outra atividade (exceto se pertencer ao Quadro de Saúde), considerando-se, ainda, que por estar o militar na reserva, não há que se cogitar de compatibilidade de horários, nem muito menos em correlação de matérias, por não estar este último requisito previsto na atual Constituição é de se ter como juridicamente legitima a possibilidade de o militar da reserva acumular os proventos da inatividade com o exercício e a remuneração com cargo de professor a que se refere o artigo 37, XVI, “b”, da Constituição de 1988”.





�  Leia-se, neste sentido, o definido pela Diretoria do Pessoal Militar da Marinha, ao interpretar o artigo 11 da E.C. n. 20/98:


“a) o oficial exerce cargo técnico ou científico permitindo, assim, quando na inatividade, a acumulação de seus proventos de inatividade com a remuneração de um novo cargo público de professor, na forma do contido no art. 37 inciso XVI letra b” e par. 10 da Constituição da República;


b) os profissionais de saúde, pertencentes aos diversos Corpos e Quadros da Marinha, do Exército e da Aeronáutica podem exercer, na inatividade outro cargo ou emprego público privativo de profissionais de saúde, na forma do contido no art. 37, inciso XVI, letra ‘c’ da Constituição da República; e


c) a Orientação Normativa n° 2, da SRHIMP, refere-se à ressalva contida no art. 11 da EC n. 20/98, que permite a acumulação de dois cargos públicos para aqueles que tivessem reingressado no serviço público antes da publicação da referida Emenda. Esta orientação normativa não se aplica àquelas situações em que a acumulação de cargos públicos é permitida, como a discutida no presente estudo”.


�  Editora Saraiva, 2ª. ed., 2000, São Paulo, p.  181/185.





� Maria Helena Diniz mostra a acepção abrangente da palavra:  “TÉCNICO. 1. Nas linguagens comum e jurídica: a) o que se refere a uma arte, a uma ciência ou a um ramo específico de uma atividade; b) aquele que é versado em uma ciência ou arte; perito; expert; c) que tem técnica; d) relativo a procedimento científico, artístico, industrial etc. 2. Direito desportivo. Treinador.” (Dicionário Jurídico, Ed. Saraiva, vol. 4, 1998, p. 503).


�  Recebi cópia do parecer cujo trecho transcrevi acima.





� Celso Ribeiro Bastos ensina:  “A possibilidade de livre escolha pelo homem do trabalho que vai executar ou da profissão que deseja exercer situa-se na encruzilhada de duas vertentes fundamentais da Constituição: de um lado, o princípio da livre iniciativa, que conduz necessariamente à livre escolha do trabalho. Com efeito, é um ingrediente fundamental na formação do mercado a existência de mão-de-obra disponível que se movimente com liberdade à cata das melhores oportunidades.


Nas economias submetidas a planejamento autoritário essa liberdade não encontra muito espaço, uma vez que, se fosse outra a solução, as próprias diretrizes e metas do planejamento poderiam ser postas a perder.


Mas a liberdade de trabalho encontra outra fundamentação na própria condição humana, cumprindo ao homem dar sentido à sua existência. É na escolha do trabalho que ele vai impregnar mais fundamentalmente a sua personalidade com os ingredientes de uma escolha livremente levada a cabo. A escolha do trabalho é, pois, uma das expressões fundamentais da liberdade humana.


O direito em epígrafe assegura a qualquer pessoa o exercer a título profissional é dizer: mediante retribuição e em caráter permanente e sistemático — uma atividade que não seja socialmente recriminada, satisfeitos os requisitos definidos em lei” (Comentários à Constituição do Brasil, 2º vol., Celso Ribeiro Bastos e Ives Gandra Martins, Ed. Saraiva, 3ª. ed. 2004, São Paulo, p. 84/85).  





�  José Cretella Junior  lembra: “Denomina-se salário profissional a modalidade de salário mínimo, geral ou vital, tendo vista as necessidades de qualquer trabalhador, sem levar em conta sua profissão, que condiciona obviamente também sua posição social, fato considerado pelo salário profissional que, assim vem a ser salário (cf. A. F. Cesarino Junior, Direito social brasileiro, 4. ed., 1957, v. II, p. 184), classificando-se em profissional legal e profissional convencional, subdividindo-se o primeiro em direto e indireto. “Direto”, quando fixado por lei para todos os trabalhadores de determinada atividade, “indireto”, quando fixado por órgão ou entidade, a que tenha sido outorgada a faculdade de fixá-lo. Do salário profissional distingue-se o piso salarial, definindo-se este último como a cláusula frequentemente inserta em convenções coletivas e decisões normativas, pela qual é vedada a contratação de novos trabalhadores com salário inferior ao nível decorrente do reajuste concedido, constitucionalidade que, posta em dúvida, foi depois superada depois de histórica decisão do Supremo Tribunal Federal, em 1980 (cf. STF, em RE 90.528-6-SP, publicada no DJ de 29.08.1980, p. 6.355, Relator o Ministro Cordeiro Guerra, citado apud Octávio Bueno Magano, Manual de direito do trabalho, São Paulo, 1980, v. II, p. 247 e nota 1.057). A regra jurídica constitucional determina que o piso salarial seja proporcional à extensão — índice quantitativo — e à complexidade — índice qualitativo — do trabalho” (Comentários à Constituição 1988, vol. 1, Forense Universitária, 1ª. ed., 1989, Rio de Janeiro, p. 931/932).





�  Carlos Maximiliano ensina: “O grau menos adiantado de elaboração científica do Direito Público, a amplitude do seu conteúdo, que menos se presta a ser enfeixado num texto, a grande instabilidade dos elementos de que se cerca, determinam uma técnica especial na feitura das leis que compreende. Por isso, necessita o hermeneuta de maior habilidade, competência e cuidado do que no Direito Privado, de mais antiga gênese, uso mais freqüente, modificações e retoques mais fáceis, aplicabilidade menos variável de país a país, do que resulta evolução mais completa, opulência maior de materiais científicos, de elemento de certeza, caracteres fundamentais melhor definidos, relativamente precisos. Basta lembrar como variam no Direito Público até mesmo as concepções básicas relativas à idéia de Estado, Soberania, Divisão de Poderes etc.


A técnica da interpretação muda, desde que se passa das disposições ordinárias para as constitucionais, de alcance mais amplo, por sua própria natureza e em virtude do objeto colimado redigidas de modo sintético, em termos gerais.


Deve o estatuto supremo condensar princípios e normas asseguradoras do progresso, da liberdade e da ordem, e precisa evitar casuística minuciosidade, a fim de se não tornar demasiado rígido, de permanecer dúctil, flexível, adaptável a épocas e circunstâncias diversas, destinado, como é, a longevidade excepcional. Quanto mais resumida é uma lei, mais geral deve ser a sua linguagem e maior, portanto, a necessidade, e também a dificuldade, de interpretação do respectivo texto”  (grifos nossos) (Hermenêutica e aplicação do Direito, Ed. Forense, 9a. ed., 1979, p. 304) .





�    Pesquisas Tributárias – Nova Série n. 5, Processo Administrativo Tributário, coordenação Ives Gandra Martins, ed. Centro de Extensão Universitária/Ed.  Revista dos Tribunais,  2a. ed., 2001, p. 31/32.





�  Manoel Gonçalves Ferreira Filho ensina:   “VII — garantia de salário, nunca inferior ao mínimo, para os que percebem remuneração variável”;


Mínimo na remuneração variável. Esta regra, que a Constituição vigente é a primeira a consagrar, tem o caráter de uma decorrência do salário mínimo. Admite-se, em razão dela, que o trabalhador perceba salário inteiramente variável, entretanto, este não poderá ser inferior ao salário mínimo (v. Amauri Mascaro Nascimento, Direito do trabalho na Constituição de 1988, São Paulo, Saraiva, 1989, p. 127)” (Comentários à Constituição Brasileira de 1988, vol. 1, Ed. Saraiva, vol. 1, 3ª. ed., 2000, São Paulo, p. 93).





�  “Casos Recentes de Acumulação


Cel QEM R1 Ricardo Zelenovsky (EB)


Doutor pela Pontifícia Universidade Católica, Rio de Janeiro, 2001


Cargo Concursado — Prof . Titular


Ano de posse — 2002


Local — Universidade de Brasília (UnB);





Cel Eng R1 Cosme Roberto Moreira da Silva (FAB)


PhD pela Manchester University, UK, 1989


Cargo Concursado — Prof Adjunto


Ano de posse — 2006


Local — Universidade de Brasília (UnB);





CF EN R1  José Kimio Ando (MB)


Doutor pela Universidade Federal Fluminense, 2008


Cargo Concursado — Prof Adjunto


Ano de posse — 2010


Local — Universidade Federal Fluminense (UFF)”.
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