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1. DAHIPOTESE

Muito ja se discutiu acerca do assunto. Restando hoje, porém, pacificado pelo
Supremo Tribunal Federal o entendimento segundo o qual é direito do servidor a
contagem do tempo de servicgo prestado sob o regime celetista para todos os fins, até o
advento da Lei 8.112/90.

Apo6s inumeras decisbes dos Tribunais Regionais Federais e do proprio STJ, coube ao
Supremo Tribunal Federal a palavra final sobre o thema, concluindo a Corte
Constitucional pelo direito a contagem do tempo celetista para qualquer fim.

Confira-se:

EMENTA: Administrativo. Servidores pablicos. Ex-celetistas.
Regime Juridico Unico. Contagem de tempo de servico anterior ao
RJU para efeito de anuénio e licenca prémio. Precedentes. Recurso
conhecido e provido. (RE 222029-AL; 22 Turma Min. Nelson Jobim,
DJ 05.03.99, j. em 11.12.1998;

*hkkkhkikkk

EMENTA: SERVIDORES CELETISTAS. REGIME JURIDICO
UNICO. TEMPO DE SERVICO. APROVEITAMENTO PARA
FINS DE ANUENIO. LEI N° 8.112/90, ARTS. 100 E 243. LEI N°
8.162, ART. 7°. VETO.

O Supremo Tribunal Federal, no julgamento do RE 209.899-0,
Relator Ministro Mauricio Corréa, sessdo de 04.06.98, firmou
orientacdo de que, ao tempo em que sobreveio a Lei n° 8.162/91 que
alterou a regra do art. 100 da Lei n® 8.112/90, a qual previa o
direito a contagem do tempo de servico publico federal para
todos os efeitos ja se havia integrado ao patriménio dos
servidores ex-celetistas, o direito a referida contagem para fim de
anuénio, na forma prevista no art. 67 da mesma lei; e que o veto
aposto pelo Presidente da Republica ao art. 243 do referido diploma,
que estabelecia o aproveitamento do tempo de servico para a
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percepcdo de vantagens funcionais, mantido pelo Congresso
Nacional, ndo afasta a aludida pretensao por parte dos mencionados
servidores. Recurso extraordinario ndo conhecido.( RE 275753/CE,
12 Turma. Min. llmar Galvéo)grifo nosso.

Confira-se:
ADMINISTRATIVO. CONSTITUCIONAL. SERVIDOR
PUBLICO EX-CELETISTA. CERTIDAO DE TEMPO DE
SERVICO PRESTADO SOB CONDIQC)ES INSALUBRES.
DIREITO ADQUIRIDO.

- A época da implantacdo do Regime Juridico Unico — Lei 8.112/90,
cujas disposicOes incidem tdo-somente sobre o tempo de servigo
prestado sob a sua égide, o direito do servidor de computa-lo com
acréscimo, ja se encontrava incorporado ao seu patriménio.

- A ndo observancia da legislacdo vigente a época, constitui violagdo
ao direito individual insculpido no art. 5°, XXXVI, do texto
constitucional.

- As certiddes de tempo de servigo, portanto, devem, ser
fornecidas de acordo com o dispositivo legal em vigor a ocasiédo
em que o servico foi prestado ao 6rgéo publico, considerando-se
0 regime sob o qual se achava subordinado o servidor.

- Apelacdes e remessa improvidas”
( TRF 52 reg. Juiz José Maria Lucena, 98.05.17310-0, j. 3.9.98; DJ
de 25.09.1998) grifei.

No aresto suso entendeu o eg. Tribunal que o fato de ndo restar editada a Lei
Complementar reclamada pelo art. 40 da CF ndo obstaria o direito a contagem e a
respectiva certiddo, tendo em vista que a referida LC diz respeito, tdo somente, ao
tempo insalubre prestado ja sob o regime estatutario e o caso, como em tela, diz
respeito ao tempo insalubre prestado sob o regime celetista, que, por sua vez,
prescinde da edicéo de Lei.

A questdo veio a baila ainda no Superior Tribunal de Justica, onde restou
igualmente protegido o direito do servidor ex-celetista a contagem e a respectiva
certiddo. Vejamos a ementa:

SERVIDOR PUBLICO. EX-CELETISTA. CONTAGEM DE
TEMPO DE SERVICO PRESTADO SOB CONDICOES
INSALUBRES. DIREITO ADQUIRIDO ENQUANTO
CELETISTA. LEI DA EPOCA DO IMPLEMENTO DOS
RESPECTIVOS REQUISITOS.

1. Ao servidor que, quando celestista, teve incorporado ao seu
patriménio o direito & contagem de tempo de servigo com acréscimo
2
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legal pelo fato de exercer atividade insalubre, se reconhece o direito
a Certidao de Tempo de Servico da qual conte o tempo integral que
perfez sob o palio da lei da época.

2. Recurso ndo conhecido.
(RE 237.492-PB; 5% Turma, STJ, rel Min. Edson Vidigal, dec.
Unanime de 16.05.2000, DJ 19.06.2000, grifei)

2. DESNECESSIDADE DE LEI COMPLEMENTAR

Resiste a administracdo publica ao implemento desse direito sob o palido argumento
da inexisténcia de Lei Complementar de forma a regulamentar a prestacdo de servigo
em condigdes insalubres sob o palio do regime estatutario(lei 8.112/90).

Sem discrepar, continuaram decidindo os Tribunais Regionais Federais

CONSTITUCIONAL ADMINISTRATIVO E PREVIDENCIARIO.
TEMPO DE SERVICO INSALUBRE PRESTADO SOB VINCULO
EMPREGATICIO. APLICACAO DA LEGISLACAO
PREVIDENCIARIA AOS CELETISTAS. CONVERSAO DO
TEMPO DE SERVICO PRESTADO  SOB CONDICOES
INSALUBRES. POSSIBILIDADE.

1. Havendo o impetrante, na qualidade de empregado de
empresa publica, laborado sob condicGes insalubres, tem direito a
conversdo do tempo de servico segundo os critérios vigentes a
época, para fins de obtencdo da aposentadoria pretendida junto ao
servico publico federal.

2. Irrelevancia da inexisténcia da lei complementar referida
no art. 40, paragrafo Unico da constituicdo da republica, posto
referir-se a exigéncia, tdo-somente, ao servico prestado sob a
égide do regime juridico Unico, ndo se impondo relativamente ao
periodo regido pela consolidacdo das leis trabalhistas-CLT.

3.(...) (AMS 611 — AL. j.em 12.02.98, rel. Juiz Geraldo Apolinario
32 Turma., TRF 5%eg.)_grifei.

Nesse ponto, totalmente desinfluente o dbice encontrado pela administracéo, eis que o
que carece de regulamentacgdo é o servigo insalubre prestado sob o regime estatutario e
nao aquele prestado sob o regime celetista, anteriormente & 11.12.1990, data da
edicao da Lei 8.112.

Veja-se que in casu, o respectivo adicional de 20% se mulher e 40% se homem
incidira apenas e tdo-somente sobre o tempo de servico publico celetista, para o qual
receberam o adicional de insalubridade, até o advento da lei 8.112/90.
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Ndo se trata aqui de defender a conversibilidade para periodos posteriores a
11.12.1990, sendo certo que ai sim haveria necessidade da reclamada lei
Complementar.

Por tal razdo, inaplicavel o ébice alegado pela Unido Federal no que tange a ndo
regulamentacdo da questdo. Repita-se: a questdo do tempo de servigo insalubre sob o
império da CLT NAO CARECE DE REGULAMENTAGAO e constitui direito
inaliendvel do servidor, por ja, de muito, incorporado ao seu patrimonio.

3. DA INJUSTIFICADA RESISTENCIA e DIREITO ADQUIRIDO

Entretanto, no momento da contagem do tempo de servico para fins de aposentadoria,
tal direito, que ja se havia incorporado ao patriménio juridico dos servidores atraves
do ato perfeito e do direito adquirido, tem restado obstado pela INSTRUCAO
NORMATIVA-SEAP n° 05 de 28 de abril de 1999, cujo artigo 4°, veda, “a partir de
17 de dezembro de 1998, a contagem de qualquer tempo de contribuigdo ficticio
para efeito de concessdo de aposentadoria” Vejamos:

Precisamente em 05 de outubro de 1988 foi promulgada a CONSTITUICAO DA
REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL, onde esta contemplado na Se¢do Il — Dos
Servidores Publicos Civis, o art.39, que restabelece 0 REGIME JURIDICO UNICO.

Em 15 de dezembro de 1998, é publicado no DOU a Emenda Constitucional n° 20,
gue assim delimitou e resguardou direitos:

Art. 1° parag. 10: A lei ndo podera estabelecer qualquer forma de
contagem de tempo de contribuicdo ficticio;

art. 3° parag. 3°: Sdo mantidos todos os direitos e garantias
assegurados nas disposicdes constitucionais vigentes a data de
publicacdo desta Emenda aos Servidores e militares, inativos e
pensionistas, aos anistiados e aos ex - combatentes, assim como
agueles gue ja cumpriram, até aquela data, 0s requisitos para
usufruirem tais direitos, observado o disposto no art.37, Xl, da
Constituicdo Federal;

E evidente que a lei ndo tem o conddo de retroagir para prejudicar, cassar, macular,
limitar o direito adquirido e ato juridico perfeito e acabado.

Malgrado possa a administracdo publica revogar seus atos por motivo de conveniéncia
e oportunidade, bem como anular os atos praticados de forma ilegal ou fraudulenta,
esse poder-dever ndo € ilimitado e deve, a teor do verbete 473 da sumula de
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, respeitar direitos adquiridos e ressalvar,
em todos os casos, apreciacao judicial.
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Nesse sentido, € pacifico o entendimento de toda a doutrina do direito brasileiro e dos
demais povos civilizados. A proposito € o basilar o ensinamento de CAIO MARIO
SILVA PEREIRA:

‘Direitos Adquiridos, S&0 os direitos definitivamente incorporados
ao patriménio do seu titular,_sejam os ja realizados, sejam 0s que
simplesmente dependem de um prazo para o0 exercicio, sejam 0S
subordinados a uma condicéo inalteravel ao arbitrio de outrem._A lei
nova ndo pode atingi-los, sem retroatividade”

O direito a contagem multiplicada do tempo de servigo insalubre no regime celetista se
aperfeicoou com a promulgacéo da lei 8.112/90, ndo podendo ser obstaculizada, tendo
em vista que o servidor se encontra protegido pelo direito adquirido e ato perfeito.

Ora, se o direito conversdo do tempo de servigo insalubre concretizou-se
incorporando-se ao patriménio juridico dos impetrantes ANTES de 17 de dezembro de
1998, e antes da edicdo da Instru¢cdo Normativa 05 de 28.04.1998, ndo se ha de falar
em vedacdo a contagem de tempo ficticio, eis que tal vedacdo ¢ projetada e dirigida a
situacOes futuras.

OSWALDO ARANHA BANDEIRA DE MELLO, citando a li¢cdo de Léon de Duguit,
afirma que “S&o insuscetiveis de serem apanhadas pela lei nova n&o sé as situagoes
subjetivas ou individuais, como outrossim os fatos realizados no passado, regidos
pela lei em vigor no momento em que foram produzidos” (RT 739p.145).

Ja REIS FRIEDE assevera que a acepc¢do basica da denominacdo Direito Adquirido
encontra ber¢co na fundamental questdo da irretroatividade das leis. E vai além,
caracteriza como_adquirido todo direito oriundo de ato juridico perfeito ou da
coisa julgada, por ja se ter definitivamente incorporado ao patriménio juridico
do individuo. (Lices Objetivas de Direito Constitucional, 1999, Saraiva).

E, ndo se pode negar, absoluta razéo assiste ao ilustre magistrado federal, porquanto se
o direito origina-se de a um ato perfeito, praticado de acordo com normas entdo
vigentes, nova lei ndo podera feri-lo; eis que ndo mais existindo a possibilidade de
recurso, tal direito € incontestavelmente adquirido, inimaculavel por qualquer outro
ato.

Frise-se que aqui tem-se clara a nocdo de direito adquirido adotada pelo ordenamento
juridico patrio, que o fez adotando a teoria de GABBA, segundo a qual “E adquirido
todo direito que seja consequiéncia de um fato idéneo a produzi-lo, em virtude da lei
do tempo em que esse fato foi realizado, embora a ocasido de o fazer valer ndo se
tenha apresentado antes do surgimento de uma lei nova sobre o mesmo.” Em nosso
ordenamento tal teoria foi “traduzida” na seguinte assertiva: “(..) ou condigdo
preestabelecida inalteravel ao arbitrio de outrem”, esta parte final da redag¢do do
paragrafo 2° do art. 6° da lei de Introducdo ao Cddigo Civil. Veja-se, entdo que a
definicio de GABBA foi adotada e reproduzida em sua esséncia, qual seja a
impossibilidade de alteracdo ou supressao do direito adquirido, ainda que esse o titular
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desse direito ndo se tenha manifestado interesse em garanti-lo, eis que ja o possuia
independentemente de prévia manifestacdo de vontade.

4. MOMENTO DO EXERCICIO DO DIREITO

E, analisando as licBes acima, qual seria 0 prazo para 0 exercicio ou a condi¢do
inalteravel, sendo a aposentadoria? , uma vez que o direito a contagem convertida pelo
respectivo multiplicador (1,4 ou 1,2) ja se havia adquirido? Apenas dependia o0 seu
exercicio da condi¢do, qual seja o requerimento de aposentadoria.

Repise-se o fato de que ndo de trata de contagem de tempo ficticio apds 17.12.1998,
apenas de requerimento de uso, aplicacdo, do tempo ja contado.

Ademais, nenhuma lei cancelou diretamente o direito do servidor razdo pela qual
inexiste qualquer motivo para que a autoridade administrativa o faca.

Ao contréario, a intencdo visivel da Emenda Constitucional n® 20, foi manter os
direitos existentes. De fato, tal como alhures gizado, observa-se que a referida
Emenda nem mesmo quis retroagir; mesmo porque o legislador, ao reformar a
Previdéncia Social, usou o futuro do presente (A LEI NAO PODERA........ ),
sinalizando para o PRINCIP1O DA IRRETROATIVIDADE DAS LEIS, mais do
que assegurado na CF.

Veja-se a respeito a orientacdo adotada pelo ilustre Ministro ALDIR PASSARINHO
ao proferir seu voto no RE 105.812-PB, 22 Turma, unanime, RTJ, 119/1232: “E
gue a norma constitucional beneficiou os que até a data prevista haviam
complementado o requisito_temporal. O direito ja o possuia ele. Apenas 0 seu
exercicio que ficou dependendo de vaga do cargo titular. E € o que, como salienta o
parecer da douta Procuradoria-Geral da Republica, resulta do 8 2° do art. 6° da lei de
introdugdo ao Codigo Civil(...)”

De outra senda, esse ndo-exercicio do direito ndo é suficiente, e nem poderia sé-lo,
para macular o direito adquirido, relegando-o ao plano da mera expectativa de direito,
eis que surge, in casu, a figura do DIREITO EXPECTATIVO, expressdo muito(bem)
utilizada por novos e jovens processualistas para caraterizar o direito adquirido quando
este vem aclarar-se posteriormente ao momento da sua aquisicéo.

Dentre esses jovens e brilhantes estudiosos da matéria destaca-se 0 eminente Juiz
Federal WILNEY MAGNO DE AZEVEDO SILVA, que assim define a nogdo “E o
caso de direito adquirido, sujeito apenas, a ocorréncia de condicdo inexoravel e
insuscetivel de alteracéo, por vontade alheia, no caso o falecimento de sua mée. E o
assim chamado DIREITO EXPECTATIVO, nogdo diversa de Expectativa de
Direito” (in MS 97.0014975/RJ)”

E nessa seara tem sido farta a doutrina: “A lei nova ndo pode, portanto, ferir direitos
adquiridos. E nota Porchat, com muita adequacdo, que, no Brasil, desde o Império,
ndo ¢ possivel por distor¢do constitucional, a lei retroativa.” J& para PLANIOL néo

haveria nenhuma seguranga para os cidadaos, se seus direitos pudessem a cada passo,
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ser postos em questdo ou suprimidos pela vontade do legislador. O interesse geral, ndo
¢ sendo a resultante dos interesses individuais” (RT 739/147).

Ademais, a questdo de fundo nesse caso ja restou pacificada até mesmo no &mbito
administrativo, tendo a Advocacia-Geral da Unido, através de seu Advogado-
Geral, editado a Instrucdo Normativa n° 1 de 19.07.2004, publicada no DOU em
20.07.2004, vazada nos seguintes termos:

INSTRUCAO NORMATIVA N° 1, DE 19 DE JULHO DE 2004.
DOU de 20 de julho de 2004.

O ADVOGADO-GERAL DA UNIAO, no uso das atribuicBes que lhe
conferem os incisos I, XI11 do art. 4° da Lei Complementar n® 73, de 10 de
fevereiro de 1993, e o art. 4° da Lei 9.469, de 10 de julho de 1997,

Resolve editar a presente Instrucdo Normativa, de observancia
obrigatéria pelos oOrgdos da Advocacia-Geral da Unido, da
Procuradoria-Geral Federal e da Procuradoria do Banco Central do
Brasil.

Art. 1° N&o se recorrera de decisdo judicial que reconhecer direito a
averbacédo do tempo de servico prestado, em condicdes perigosas ou
insalubres, pelo servidor que se encontrava sob a égide do regime
celetista quando da implantacdo do Regime Juridico Unico.

Paragrafo Unico - Serd objeto de desisténcia 0 recursos interposto
contra decisdo de que trata o caput deste artigo.

Art. 2° Esta Instrugdo Normativa entra em vigor na data de sua
publicagdo no Diério Oficial da Unido.

ALVARO AUGUSTO RIBEIRO COSTA

E ainda a consolidada jurisprudéncia do STF em casos que tais. Confira-se:

NOTICIADO NO INFORMATIVO 351 DO STF

Aposentadoria e Servigo Prestado em Condigéo Insalubre

A Turma manteve decisdo do Min. Mauricio Corréa, relator, que, ao negar
seguimento a recurso extraordinario interposto pelo INSS, reconhecera o direito
adquirido de servidor publico federal converter o tempo de servico prestado em
condig@es insalubres, em periodo anterior & instituicdo do Regime Juridico Unico,
para fins de aposentadoria. Considerou-se que, ndo obstante o advento de um novo
regime juridico (Lei 8.112/90), no qual prevista a edicdo de lei especifica para
regulamentar a concessdo de aposentadoria para 0s agentes publicos que exercerem
atividades em tais condicBGes, a referida vantagem ndo poderia ser suprimida,

7
RUA MEXICO 70 Gr. 1005-1006 CENTRO - RIO DE JANEIRO - 20.031-140 - TELEFAX: (21) 2220 6215 / 2544 7075
mavila@openlink.com.br - www.mmavila.hpg.com.br



MARCELO AVILA

A D V O G A D O S

porquanto incorporada ao patrimdénio juridico do servidor, j& que a legislacéo
previdenciaria vigente, a época em que realizada a prestacdo do servigo publico,
expressamente assegurava-lhe a averbacdo do tempo de servigo prestado nessas
condi¢cbes. RE 376948 AgR/PR, rel. Min. Marco Aureélio, 8.6.2004. (RE-376948)

Ainda o STF em voto da lavra da Ministra ELLEN GRACIE, sedimentou o
entendimento em favor do pleito dos impetrantes, no que tange & contagem do tempo
insalubre antes da edicdo da Lei 8.112/90.

Confira-se:

RE 352322/ SC - SANTA CATARINA
RECURSO EXTRAORDINARIO

Relator(a): Min. ELLEN GRACIE

Rel. Acérdao

Julgamento: // Orgéo Julgador: Segunda Turma

Ementa

SERVIDOR PUBLICO. ATIVIDADE INSALUBRE.
CONTAGEM ESPECIAL DE TEMPO DE SERVICO.
DIREITO ADQUIRIDO. MUDANCA DE REGIME. O
direito & contagem especial do tempo de servico prestado
sob condicdes insalubres pelo servidor publico celetista, a
época em que a legislagdo entdo vigente permitia tal
benesse, incorporou-se ao seu patrimoénio juridico. Nao
obstante, para o periodo posterior ao advento da Lei
8.112/90, € necessaria a regulamentacdo do art. 40, §4° da
Carta Magna. Precedentes. Recurso extraordinario
conhecido em parte e, nesta parte, provido.

RECTES. : ADENIR CORREA MACHADO NETO E
OUTROS

ADVDOS: LUIS FERNANDO SILVA E OUTROS
RECDA: UNIVERSIDADE FEDERAL DE SANTA
CATARINA

ADV.(A/S): ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

5. CONCLUSAO

Sem duvida, podemos afirmar, esposando as palavras de Ivo Dantas, que prescrevendo
0 art. 60, § 4° da Constituicéo a limitacdo material ao poder constituido de reforma, o
direito adquirido assume um novo contorno, tornando-o imutavel. E dizer que incide
na hipdtese o principio do tempus regit actum.

E disso ndo pode querer a administracdo estar a margem, vez que o comando € a ela

diretamente dirigido.
8
RUA MEXICO 70 Gr. 1005-1006 CENTRO - RIO DE JANEIRO - 20.031-140 - TELEFAX: (21) 2220 6215 / 2544 7075
mavila@openlink.com.br - www.mmavila.hpg.com.br



MARCELO AVILA

A D V O G A D O S

Sob o influxo das decis@es colacionadas, e de toda a doutrina exposta, outra ndo pode
ser a concluséo sendo pelo direito do servidor a contagem do tempo de servigo
prestado sob condicdes insalubres até 11.12.1990.

Rio de Janeiro, mar¢o/2002
Atualizado em Outubro de 2004.
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