REMUNERACAO — PARTE VARIAVEL — OPCAO

— E extensivo aos servidores ocupantes de cargos estaduais ou muni-
cipais o direito de opgdo previsto no art. 2¢ da Lei n. 9.030/95.
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Ministério da Administra¢do Federal e Retorma do Estado

Parecer CONJUR/MARE n. 131/95

GABINETE DO MINISTRO
DESPACHO DO MINISTRO

Aprovo.

CLAUDIA MARIA COSTIN

Interina

PARECER CONJUR/MARE N2 131/95

Remuneragio dos cargos em comissdo do
Grupo-Direcdo e Assessoramento Superiores-
DAS e dos cargos de natureza especial. Lei
n2 9.030, de 13 de abril de 1995. Opgao pela
remuneragdo parcial. Direito de opgdo exten-
sivo aos servidores nio ocupantes de cargo
efetivo ou emprego permanente na Adminis-
tragdo Federal. Possibilidade.

A MINISTRA DE ESTADO DA ADMI-
NISTRACAO FEDERAL E REFORMA DO
ESTADO, Interina, submete a apreciagdo des-
ta Consultoria Juridica a seguinte:

CONSULTA

A Lei n. 9.030, de 13 de abril de 1995,
publicada no D.O.U. de 17 de abril de 1995,
fixou nova sistemaética de remuneragdo dos
cargos em comissdo do Grupo-Dire¢do e As-
sessoramento Superiores-DAS e de natureza
especial que indica, estabelecendo no seu 12,
caput, valor para a remuneragio total dos car-
gos mencionados, sem fazer qualquer discri-
minagdo entre servidores quanto 2 existéncia
ou ndo de prévia relagio funcional com a
Unido.

No art. 22, caput, da mesma Lei, h4 prescri-
¢do garantindo a opgio pela remuneragio do
cargo de origem, ressalvando-se aos optantes
a percepgio de Parcela Varidvel equivalente
a diferencga entre o valor da remunerag@o re-
cebida na origem e aquela prevista para o
cargo comissionado ou especial. Na redagdo
desse artigo fez-se a mengao apenas aos ser-
vidores ocupantes de cargo efetivo ou empre-
go permanente na Administragdo Federal, di-
reta ou indireta. No pardgrafo segundo da
mesma disposi¢do, para os servidores referi-

dos no caput, autoriza a Lei a opgdo por re-
ceberem apenas Parcela Varidvel equivalente
a 25% (vinte e cinco por cento) da retribuig¢do
do cargo comissionado ou especial.

Ante essas disposig¢Ges, indaga a ilustre au-
toridade consulente se: (a) os ocupantes de
cargo efetivo ou emprego permanente na ad-
ministragdo direta e indireta de Estados e Mu-
nicipios, cedidos para a Unido, com 6nus para
a origem, ficam excluidos do exercicio da
op¢do de que trata o art. 22, e parédgrafos, da
Lei n. 9.030/95; (b) se negativa a resposta,
quais devem ser os critérios de célculo de
Parcela Varidvel.

Feito o relatério, passo a opinar:

PARECER

1. A consulta surpreende a enunciagao res-
tritiva do art. 22, caput, da Lei n. 9.030/95,
que menciona expressamente apenas o servi-
dor ocupante de cargo ou emprego permanen-
te na administragio publica federal direta ou
indireta.

A par dessa disposigao, porém, é certo que
o ocupante de cargo em comissio ou de na-
tureza especial pode optar por receber a re-
munerag¢io de seu cargo ou emprego de ori-
gem, seja este na administragio federal ou
estadual, ou, sem qualquer reserva, optar por
receber a remuneragdo integral do cargo co-
missionado ou especial que ocupa, em caréter
transitério, na Unido Federal, ante a dicgio
abrangente do art. 12, caput, da Lei. E-lhe
recusado, porém, no plano de uma exegese
literal, gramatical ou isolada do art. 22da Lei,
optar por receber da Unido, parte do valor do
cargo comissionado ou especial ocupado,
muito menos parcela de vinte e cinco por
cento da remuneragio legal fixada.

Essa diferenca de tratamento apoiada na
discriminagdo quanto a origem do ocupante
de cargo comissionado ou cargo de natureza
especial, embora sufragada pela literalidade
do texto legal, ndo deve prevalecer.
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2. E sabido e assente que as leis devem ser
interpretadas em funcdo da finalidade a que
atendem, em vista dos objetivos sociais que
lhe foram confiados e sem desatengdo aos
principios prevalecentes no sistema juridico,
mormente os de estatura constitucional.

O principio da finalidade, como principio
reitor inafastdvel da operagio interpretativa,
recebeu no Brasil expressa prescri¢do na nor-
ma contida no art. 52 da Lei de Introdugao ao
Cédigo Civil, segundo a qual: “Na aplica¢ao
da lei, o juiz atenderd aos fins sociais a que
ela se dirige e as exigéncias do bem comum”.
No entanto, essa prescri¢do € pouco observa-
da. Esquecem-na os intérpretes, em regras, ao
enfatizarem quase primariamente os textos le-
gais, esquecidos da vetusta ligio de CELSO,
consoante a qual saber as leis ndo é conhecer-
lhes as palavras, porém a sua forca e poder,
vale dizer, o seu sentido e alcance (Scire legis
non hoc est, verba earum tenere, sed vim ac
potestatem).

O intérprete ndo deve pressupor, portanto,
tenha o legislador cometido disparates, ado-
tado solugdes iniiteis ou descabidas, desaten-
tas de qualquer finalidade social, mas bem ao
contréirio empreender, utilizando o instrumen-
tal metodolégico de que dispde, o desvela-
mento da auténtica mens legis.

E facil ver-se que a interpretagio literal do
dispositivo em comento, a vida do exposto,
conduz a absurdos e a discriminag6es inteis
ofensivas ao principio constitucional de igual-
dade.

3. No plano legislativo, o principio da igual-
dade vem sendo entendido como uma proibi-
¢a0 de arbitrio. Nesse sentido, ensina CLAUS
WILHELM CANARIS, citando a jurispru-
déncia do Tribunal Constitucional da Alema-
nha:

*“O principio da igualdade € violado quando
ndo se possa apontar um fundamento razoa-
vel, resultante da natureza das coisas ou ma-
terialmente informado para a diferenciagdo
legal ou para o tratamento igualitdrio, ou,
mais simplesmente, quando a disposi¢ao pos-
sa ser caracterizada como arbitraria” (Conf.
Pensamento Sistemaético e Conceito de Siste-
ma na Ciéncia do Direito, Lisboa, Fundagdo
Calouste Gulbenkian, 1989, p. 226).
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Ao intérprete, porém, € defeso condenar de
plano a norma interpretada a luz dessa pri-
meira compreensao. A interpretagdo textual é
apenas um ponto de partida e ndo um porto
de chegada seguro para a compreensio nor-
mativa. Compete ao intérprete realizar a in-
terpretacao sistemdtica do preceito analisado,
encartando-o no sistema juridico, em especial
compatibilizado-o com as superiores normas
constitucionais.

4. No caso em tela, € possivel fazer-se uma
interpretagio conforme a Constituigao do dis-
positivo implementando uma simples inter-
pretacdo extensiva, apoiada em argumentos
retirados do préprio diploma legislativo, sem
necessidade do uso da analogia.

5. Para esse fim, inicialmente, apoiamo-nos
no argumentum a fortiori conhecido por “a
maiori ad minus”.

Deveras: se a Lei permite o mais, a opgio
pela remuneracdo integral do cargo, permite
0 menos, a op¢io pelo recebimento de parcela
varidvel da remuneragio, no valor da diferen-
¢a do quantum recebido pelo cargo de origem
e o valor de remuneragio total do cargo de
confianga, bem como a opgdo pelo recebi-
mento de mera fragdo da remuneragdo total
(25%).

Pergunta-se-ia, ademais, em acréscimo,
qual a razdo de ser daquele tratamento dife-
renciado para a prépria Unido Federal, pois,
uma vez que a Lei permite a opgao pela re-
muneragio integral do cargo, ndo admitir, em
principio, a op¢io por parcela, parte, fracio
da remuneragao integral, por parte do servidor
origindrio de empregos e cargos estaduais e
municipais, cujas entidades de origem, por
ato soberano, tenham decidido manter o nus
da remuneragao para si, liberando-os sem pre-
juizo de vantagens e vencimentos, parece ser
medida que apenas onera desnecessariamente
o tesouro federal. E manifesto que a opgio
permitida na lei, sobre recolocar esses servi-
dores no mesmo plano de tratamento dos de-
mais servidores federais, permitir4, se exerci-
da, economia para os cofres da Unido, libera-
da assim de desembolsar o total da remune-
racio devida para manter-se obrigada apenas
a desembolsar a diferencga entre uma e outra



remuneragdo, ou simplesmente um quarto da
remuneragao total.

6. Essas consideragoes sdo reforgadas ainda
pelo argumento “a simili ad simile” (ou “a
parni”).

Veja-se que entre dois servidores ocupantes
de um mesmo cargo transit6rio nao se deve
aceitar critérios de remuneragio distintos,
mas, ante o exercicio da mesma fungio, e,
principalmente, ante a mesma ratio legis
(identidade de razao), impede concluir a obri-
gatoriedade de adogiio do mesmo critério re-
tributivo.

7. As consideragdes precedentes apenas niao
se aplicam as fungdes gratificantes-FG de que
trata o art. 42, da Lei, pois, na forma do pari-
grafo tinico, estas sao exclusivas do ocupante
de cargo efetivo regido pela Lei n. 8.112, de
11 de dezembro de 1990.

8. Resta assim revelado o programa norma-
tivo, a mens legis, a intenc¢ao fundamental da
regra, o seu espirito, a sua intelec¢ao adequa-
da em face do sistema.

Respeita-se desse modo ao principio da fi-
nalidade, encarecido por CELSO ANTONIO
BANDEIRA DE MELLO de forma lapidar,
“verbis™:

“Em rigor, o principio da finalidade nao é
uma decorréncia do principio da legalidade.
E mais do que isto: € uma ineréncia dele; esta
nele contido, pois corresponde i aplicacdo da
lei tal qual €; ou seja, na conformidade de sua
razdo de ser, do objetivo em vista do qual foi
editada. Por isso se pode dizer que tomar uma
lei como suporte para a pritica de ato descon-
forme com sua finalidade néo é aplicar a lei;
€ desvirtud-la; € burlar a lei sob pretexto de
cumpri-la. Daf por que os atos incursos neste
vicio — denominado ’desvio de poder’ ou
*desvio de finalidade’ — sdo nulos. Quem
desatende o fim legal destende a propria lei.

“0 que explica, justifica e confere sentido
a uma norma ¢é precisamente a finalidade que
a anima. A partir dela é que se compreende a
racionalidade que lhe presidiu a edi¢io. Logo,
€ na finalidade da lei que reside o critério
norteador de sua correta aplicaggo, pois é em
nome de um dado objetivo que se confere
competéncia aos agentes da Administragdo”

(Cf. Curso de Direito Administrativo, 62 ed.,
Sao Paulo, Malheiros, p. 52-053).

Resulta patente, pois, que a Lei, no art. 22
caput, disse menos do que visava (minus dixit
quam voluit), devendo ser interpretada nao
segundo seu texto, porém segundo a sua in-
ten¢do ou seu programa normativo.

9. A solugio proposta em termos de simples
interpretacao da mena legis nao conflita com
o entendimento segundo o qual, na espécie,
inexiste previsio implicita do legislador, mas
sim auténtica lacuna legal.

A solugdo nesse caso é a mesma, inclusive
por imperativo da igualdade de situagdes, di-
ferindo-se apenas na qualificacdo da ativida-
de do intérprete, que seria integrativa, me-
diante o emprego da analogia.

Frise-se, porém, que ao contrdrio do que o
senso comum acredita, o emprego da analogia
€ admitido no direito administrativo pela me-
lhor doutrina (Cf., em especial, FRANCES-
CO D’ALESSIO, Instituzioni di Direito Am-
ministrativo Italiano, Volume Primo, Torino,
1932, p. 147 e ss.; MARCELO CAETANO,
Manual de Direito Administrativo, 108 ed.,
Vol. I, Coimbra, livraria Almedina, 1991, p.
134-5; BENJAMIN VILLEGAS BASAVIL-
BASO. Derecho Administrativo. Vol. I, Bue-
nos Aires, Tipogrifica Editora Argentina,
1949, p. 359-61; MANUEL MARIA DIEZ,
Derecho Administrativo, 22 ed., 1974, Vol. 1,
p. 397; JUAN FRANCISCO LINARES, El
Caso Administrativo no Previsto y la Analo-
gia Juridica en la Jurisprudencia de la Corte
Suprema, Buenos Aires, 1942.).

Na precisa definigdo do Prof. OSWALDO
ARANHA BANDEIRA DE MELO: “A ana-
logia consiste em método de aplicagéo da lei
aos casos por ela nio regulados, nos quais hd
identidade de razdo a justificar a sujeigdo de
hipétese ao seu preceito, ante a semelhanga
de situagdes que as unificam por tragos co-
mum, entre o objeto de consideragdo da lei e
o outro por ela nao cogitado” (Principios Ge-
rais de Direito Administrativo, Vol. I, 2a. ed.,
Rio de Janeiro, Forense, 1979, p. 399).

Em direito administrativo, com efeito, a
analogia € meio de integragcio das omissoes
da lei administrativa, sendo vedado o seu em-
prego apenas em face as normas excepcio-
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nais, normas sancionadoras ou normas restri-
tas ao livre exercicio de direitos. Aplicam-se
neste campo, como noutros, nao as regras do
direito privado, mas os principios adotados no
direito piiblico. E também no direito adminis-
trativo pacifica a utilizagdo da analogia *’ in
bonam partem”, por exemplo, regra ademais
admitida no préprio diretto penal. setor do
direito piblico de ordindrio resistente a utili-
zagdo desse meio de integragdo.

No caso analisando, insisto, ndo se trata de
hipétese exigente do recurso a analogia (“le-
gis’> ou ijuris”), uma vez que a norma, em
momentos diversos, refoge a discriminagio
atacada, apontando exatamente para a sua in-
telecgdo extensiva. Nada altera, porém, ao
contrdrio, confirma a solugio, o entendimento
que opte por reconhecer na Lei lacuna, pois
a colmatagdo desta terd necessariamente o
mesmo resultado: a identificacdo da similitu-
de de fato e da identidade de razio. Sabe-se
que a analogia ¢é orientada pela parémia se-
gundo a qual: Ubi eadem ratio, ibi eadem
dispositio.

10. Negada a primeira indagacdo, afirmada
a possibilidade de aplicagdo dos mesmos cri-
térios retributivos aos servidores origindrios
dos Estados e Municipios e ocupantes dos
cargos em comissido e de natureza especial
indicados, resta apenas responder sobre a til-
tima indagacao, € dizer, qual a base de cdlculo
da parcela diferencial para a espécie.

Neste topico a solugdo € relativamente sim-
ples, pois tem base expressa tanto na Lei em

comento quanto no critério adotado para cl-
culo do teto de remuneragio dos servidores
na administragio federal, estabelecido na Lei
n2 8.852, de 4 de fevereiro de 1994.

Na Lei em comento, a Parcela Varidvel deve
ter “* valor equivalente a diferenga entre a re-
muneragao recebida em seu 6rgao ou entidade
de origem e a remuneracio total do cargo em
comissdo ou de Natureza Especial que exer-
ce” (art. 22, caput, da Lei n2 9.030/95).

Esse critério é perfeitamente aplicdvel aos
servidores ocupantes de cargo ou emprego
permanente na administragdo estadual e mu-
nicipal cedidos para Unido, com Onus para
entidades de origem. Por remuneracio do car-
go ou emprego de origem, como bem assinala
o art. 4% I, da Lei n. 8.852/94, considera-se o
“somatério das retribuigdes pecuniérias per-
cebidas por servidores ou empregados cedi-
dos ou requisitados provenientes de todas as
fontes”. Para o fim de cdlculo da parcela va-
ridvel, portanto, e para controle dos valores
devidos, o 6rgio ou entidade cedente deve ser
notificado a declarar a remuneragao paga, cal-
culando-se, ao depois, observados os dados
fornecidos, o valor da parcela variavel.

Ante o exposto, feitas essas breves consi-
deragdes, submeto o Parecer a elevada apre-
cia¢do do Excelentissima Senhora Ministra de
Estado da Administragdo Federal e Reformas
do Estado, Interina.

Brasilia, 2 de maio de 1995.

Paulo Eduardo Garrido Modesto

Consultor Juridico.





