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EXMO. SR. MINISTRO PRESIDENTE DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL

A Associacdo Nacional dos Advogados Publicos
Federais - ANAFE, entidade de classe de ambito nacional,
representante dos membros da Advocacia-Geral da Unido, constituida
na forma da lei e inscrita no CNPJ/MF sob o n°® 24.323.554/0001-98,
com endereco no Setor Habitacional Individual Sul — SHIS, Quadra
24, Conjunto 03, Casa 01, Lago Sul, CEP 71665-035, na cidade de
Brasilia/DF, neste ato representada pelo seu Presidente, Dr. Marcelino
Rodrigues Mendes Fitho, vem, com fundamento no artigo 103, inciso
IX, da Constituicdo da Republica, e na Lei n® 9.868/99, propor

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE

COM PEDIDO DE MEDIDA CAUTELAR

em face do o artigo 38, caput e dos §§1° e 20, da Lei
n%8.112, de 11 de dezembro de 1990, incluido pela Lei n® 9.527, de
10 de dezembro de 1997, o qual concede a retribuigdo pelo trabalho
extraordinario decorrente da acumulagdo de atribuigbes tdo-somente
aos procuradores federais que substituirem seus pares “investidos em
cargo ou funcdo de diregdo ou chefia e os ocupantes de cargo de
Natureza Especial”, nos casos de afastamentos, impedimentos legais

ou regulamentares do titular e na vacancia do cargo, requerendp, a
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declaracdo de sua nulidade, sem redugao de texto, por infringéncia
ao artigo 59, I, §§1° e 20, artigo 6°, art. 79, XVI, artigo 37, §6¢,
artigo 39, §3° e artigo 131 da Constituicdo Federal e art. 29 do Ato

das Disposicbes Constitucionais Transitérias.

I - BREVE SINTESE DA AGCAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE

A retribuicio ao trabalho extraordindrio é um direito
constitucional do trabalhador previsto no art. 79, XVI ¢/c art. art. 39,
§3°, da Constituicdo Federal. A existéncia de uma jornada ideal de
trabalho pelo estatuto do servidor ou pelo contrato de trabalho nao
visa apenas compensar o desgaste do trabalhador, mas também

promover a melhoria de sua qualidade social e econémica.

No servico publico federal, Lei n® 8.112/90 previu duas
maneiras de remunerar o trabalho extraordinario. A substituicdo,
quando se da a assungio automatica e cumulativa de atribuicoes, em
seu artigo 38; e o adicional pelo servigo extraordinario, em seus
artigos 73 e 74, para os servidores que tém jornada de trabalho fixa®,
conforme Orientacdo Normativa n® 3/2015 da SOF/MPOG.

Os artigos 73 e 74 da Lei n® 8.112/90 nao se aplicam, por
sua natureza, aos advogados publicos federais, pois assim como
ocorre com defensores, juizes, e promotores, ndo pode existir, pela
natureza da atividade desempenhada, um controle fixo de jornada.
Segundo a Corregedoria da AGU, “ndo tem sentido o controle da

atividade mediante preenchimento de folhas de ponto concebidas

1 httg:[{agu.gov.br{gage{content[detail[id conteudo/83524, acesso em 12 de maio de 2015.
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para atividades vinculadas a horarios de trabalho fixos ou inflexiveis”,
conforme Portaria Interministerial AGU/MF/BACEN n° 19/2009°.

Por outro lado, o artigo 38, §§1° e 29, da Lei n® 8.112/90
se refere assuncio automatica e cumulativa de atribuicoes decorrente
de afastamentos episodicos, que resulta na alteragdo das condigoes
ordindrias de trabalho daqueles que assuem suas atribuicdes e
beneficiam os advogados publicos que acumulam atribuigbes, mas
apenas um seleto grupo, na medida em que a lei Jimita a retribuicdo
pecunidria apenas aos advogados publicos que substituem seus pares
investidos em funcdes de confianca, cargos em comissao ou de
natureza especial, criando uma situacdo  anti-isonémica,
desproporcional e ensejando o enriquecimento ilicito da
Administracdo Publica que se beneficia de um trabalho sem a devida

contraprestagao.

Com efeito, conforme parecer do Senado Federal sobre o
PLC n® 6, de 2014, que resultou na Lei n® 13.024/14 que
regulamentou a matéria no Ministério Pablico da Unido®, nas
situacdes de acimulo de trabalho, é incontroverso o dever de
pagamento do trabalho extraordinario pelo Estado. Nesse sentido:

“[...] é tema pacificado na doutrina e na jurisprudéncia
patria que é vedado o enriquecimento ilicito do
Estado. Dessa forma, como ocorrera um acumulo de
oficios e, portanto, de atribuicées, & mais que
necessaria a devida compensacdo pecunjaria®.

23 trabalhador externo nio tem controle de horério, como ocorre com o advogado, defensor ou
promotor, mas tem direito & remuneragio do trabalho extraordindrio, pois sua atividade é
sujeita ao controle disciplinar do empregador, que pode aferir se o acimulo de atribuicbes
realmente esta sendo cumprido.

3 htp://www.senado.gov.br/atividade/materia/getPDF.asp?1=149788&tp=1 Acesso em 29 de maio de
2015.
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A fundamentacdo legislativa estda amparada em decisbes
judiciais e na melhor doutrina. A proposito, ensina VALENTIN

CARRION*, com base na CLT, que “ndo ha obrigacdo de pr r
rvico além da jornada normal; negativa ra legitima

salvo nos estreitos limi de necessid imperios u forca

maior (art. 61)".

No servico publico, ndo é diferente. O juiz federal
ANTONIO CESAR BOCHENEK® presidente da AJUFE sintetizou
precisamente o problema, ao defender que: “todo trabalho

gy

rresponde a uma contrapr .

Nesse cenario, embora a contraprestagdao pelo trabalho
extraordinario seja, ha muitos anos, uma realidade entre os
Procuradores Federais, Advogados da Unido, Procuradores da
Fazenda Nacional e Procuradores do Banco Central do Brasil, ela sé

beneficia poucos.

rl

E essa incompatibilidade da norma impugnada com a
Constituicdo que a presente ADI pretende corrigir, diante da evolugao

normativa que se viu nos ultimos anos.

II - DA LEGITIMIDADE ATIVA E DA PERTINENCIA
TEMATICA DA ACAO

A ANAFE é entidade de classe de ambito nacional que

representa os membros da Advocacia Publica Federal, congregando a

4 CARRION, Valentin. Comentarios a CLT. 392 ed. rev. e atual por Eduardo Carrion. S3o Paulo: Saraiva,

2014, p. 143
3 http://www.coniur.com,br/2014-out—10/iuizes-federais—suspendem-pracessos—nressionar—governo

Acessa em 29 de maio de 2014
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representacdo dos Advogados da Unido, Procuradores Federais,
Procuradores do Banco Central e Procuradores da Fazenda Nacional,

todos vinculados a Advocacia-Geral da Uniao.

Conforme disposto no art. 1° do seu documento
estatutario, a ANAFE é uma associacdo civil de ambito nacional que
congrega todos os Advogados Publicos Federais de Estado junto a
Replblica Federativa do Brasil, considerando, para tanto, como
Advogado Publico Federal

"o ocupante de cargo integrante das carreiras de
Advogado da Unido, Assistente Juridico, Procurador da
Fazenda Nacional, Procurador do Banco Central do Brasil
e Procurador Federal, bem como dos cargos em extingdo

das referidas carreiras, ou do cargo resultante da
unificagdo das carreiras citadas™.

Ressalta-se que a autora possui entre seus filiados todas
as carreiras integrantes Advocacia-Geral da Unido, disciplinados na
Secdo 11, do Capitulo IV, intitulado "DA ADVOCACIA PUBLICA",
representando, assim, efetivamente, os Advogados da Unido, os
Procuradores da Fazenda Nacional, os Procuradores Federais e 0sS
Procuradores do Banco Central do Brasil, com abrangéncia e atuacao

nacional.

Frise-se que por ocasiao do julgamento da ADI 3787/DF,
esta Egrégia Corte, em sede monocratica da Ministra Ellen Gracie,
analisando a legitimidade da Unido dos Advogados Publicos Federais
do Brasil- UNAFE, decidiu que, ndo obstante a divisdo em carreiras da

6 Art. 12 A ASSOCIAGAO NACIONAL DOS ADVOGADOS PUBLICOS FEDERAIS - ANAFE, pessoa juridica de direito
privado, arganizada pela livre associagdo de pessoas com afinidade de interesses, para fins nio-econfimicos, é uma
associacio civil de dmbito naclonal, que congrega todos os Advogados Piblicos Federais de Estado junto 3
Repiiblica Federativa do Brasil, regendo-se na forma e condices estabelecidas neste Estatuto.

§ 12 Para fim do presente Estatuto, considera-se Advogado Piblico Federal o ocupante de cargo integrante das

carreiras de Advogado da Unido, Assistente luridico, Procurador da Fazenda Nacional, Procurador do Banco Central
do Brasil e Procurador Federal, bem como dos cargos em extingdo das referidas carreiras, ou do cargo resultante da

unificacdo das carreiras citadas.
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Advocacia Publica Federal, todas estdo vinculadas a Advocacia-Geral

da Unido formando um grupo homogéneo.” Nesse sentido®,

(...) ndo ha como deixar de reconhecer que oS
integrantes da advocacia publica federal
representam uma classe bem definida de
profissionais, ndo obstante a divisdo em carreiras
existente, todas elas vinculadas a uma dnica
instituicdo: a Advocacia-Geral da Unido. Néo se
trata, ademais, de um segmento heterogéneo de
servidores publicos, mas de um conjunto destacado
de agentes cuja missdo constitucional comum - ©
exercicio da Advocacia Publica - foi elevada a
qualidade de essencial a Justiga, conforme disposto
no Titulo 1V, Capitulo IV, Segdo II, da Carta Magna.

Destaca-se, ainda, que a Associacdo Nacional dos
Advogados Publicos Federais - ANAFE é fruto da fusdo de duas
entidades representativas das carreiras da Advocacia Publica Federal:
a Unido dos Advogados Publicos Federais do Brasil- UNAFE, e a
Associacdo Nacional dos Procuradores Federais-ANPAF, ambas
reconhecidamente legitimadas por esta Egrégia Corte na propositura

de acbes de controle concentrado de constitucionalidade®.

A ANAFE conta com mais de 3290 associados e possui
representacdes em todos os Estados Federados, conforme demonstra
a Ata de Posse de sua Diretoria, o que Ilhe confere a
representatividade nacional exigida pelo artigo 103, inciso IX, da
Constituicdo da Republica, pelo artigo 29, inciso IX, da Lei n°
9.868/99 e pela aplicacdo analdgica do artigo 7°, §1°, da Lei n©
9.096/95.

7 STF, ADI 3787/DF, Min. Elien Gracie, DJ 09/10/2006; e STF, AD! 3561/DF, Min. GILMAR MENDES.

® De se apontar, ainda, que essa Suprema Corte tem admitido a legitimidade ativa para a
propositura de ADI para entidades represeniativas de carreiras congéneres, como é o caso das
ADIs 4261/R0O, 1557/DF e 1679/GO, propostas pela Associagdo Nacional dos Procuradores do
Estado — ANAPE®: e da AD! 3128/DF, proposta pela Associagdo Naciona! dos Procuradores da
Repiiblica — ANPR {STF, AD! 3128/0F, Min. CEZAR PELUSO (rel. p/ Acérdio), Pleno, DI 18/02/2005.)

% ADI 3787/DF , ADI 3561/DF, ADI5017/DF, ADI 4652.
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A ANAFE, portanto, é entidade legitima para propor a¢ao
direta de inconstitucionalidade perante esta Corte para defesa dos

interesses dos membros da Advocacia-Geral da Uniao.

Quanto a pertinéncia tematica, assevera-se que segundo
seu estatuto, mais precisamente no seu artigo 39, itens I, II, III e
XIX, a entidade autora tem por finalidade, dentro outros objetivos:
“representar o0s interesses, direitos e prerrogativas de seus
associados, judicial e extrajudicialmente, e as prerrogativas de todos
os Advogados Publicos Federais”; “defender condi¢cdes de trabalho e
financeiras dignas a seus associados, prioritariamente como
estabelecido no inciso XIX”; “representar igualmente todas as
carreiras pertencentes a Advocacia Publica Federal estatutaria”; além
de “buscar a paridade entre as carreiras integrantes das funcdes
essenciais a justica, inclusive quanto a autonomia, direitos,
prerrogativas, subsidios, infraestrutura, condicdes de trabalho e

demais vantagens”.

Assim, cabe a ANAFE representar e zelar pelos interesses
e prerrogativas dos Advogados Publicos Federais, especialmente
diante da inconstitucional diferenciacdo aplicada a esta carreira
quanto & remuneracdo pelo trabalho extraordinario e em substitui¢ao.

Qutrossim, a presente acdo € pertinente porque, assim
como ocorre com qualquer carreira do Poder Executivo, os advogados
plblicos federais se submetem a legislacdo propria que cria os cargos
e 0s organiza em carreira, no particular a Medida Provisoria n® 2,229-
43/2001, a Lei n°® 10.480/2002, a Lei Complementar n® 73/93, que

remete em seu art. 26 a Lei n® 8.112/90.
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Além do regime préprio, os advogados publicos federais
também estdo submetidos ao Estatuto da Advocacia. O §1° do artigo
30 da Lei n® 8.906/94 reza que “exercem atividade de advocacia,
sujeitando-se ao regime desta lei, além do regime proprio a que se
subordinem os integrantes da Advocacia-Geral da Unido, da
Procuradoria da Fazenda Nacional, da Defensoria Publica e das
Procuradorias e Consultorias Juridicas dos Estados, do Distrito
Federal, dos Municipios e das respectivas entidades de administracao
indireta e fundacional”, o que justifica a técnica da declaragdo de

nulidade, sem reducao de texto.

Com efeito, a condi¢io de advogados do Estado brasileiro,
que ja foi exercida pelo Ministério Publico Federal (art. 37 da Lei n°
1.341/51), singulariza os Procuradores Federais, 0os Advogados da
Unido, os Procuradores da Fazenda Nacional e os do Banco Central
dos demais quadros do Executivo, ja que seus cargos exercem uma

- by

funcio essencial ois Poder a Repiablica: a sti

Administracdo Publica.

Ndo é a toa que juizes, defensores, promotores,
procuradores (expressdo que engloba todos os advogados publicos)
receberam tratamento paritario que tange ao teto remuneratorio e a
obrigatoriedade de percepgdo do subsidio, singularizando-os no texto
constitucional, conforme artigo 37, inciso XI, artigo, 95, inciso III,
artigo 128, inciso I, ¢, e artigo 135 da Constituicao Federal.
Conquanto exercam papéis distintes, ha um mesmo regramento
constitucional que aproxima as carreiras juridicas da Unido, inclusive
no que diz respeito a retribuicdo da jornada excessiva e ao trabalho

extraordinario, que sao objeto dessa ADI.
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Ademais, as leis que versam sobre a magistratura, a
Defensoria Pablica, o Ministério Piblico e a Advocacia Publica
repercutem reciprocamente entre os direitos dos integrantes de cada
carreira. Essa referibilidade foi apontada nos argumentos acolhidos
pelo Procurador-Geral da Republica, na ADI n® 5.017/DF, quando

registrou gue

Tendo em vista que a criacdo de TRFs acarreta a
mudanca da lotacdo desses agentes publicos [os
procuradores federais} e alteragdo da prépria estrutura
fisica de seus érgdos, o ato normativo cbjeto desta agdo,
no entender da autora - e desta Procuradoria-Geral da
Replblica - afeta diretamente interesses comuns dos
associados da ANPAF,

Nesse panorama, ndo se pode olvidar que as Leis n°
13.024/14, n° 13.093/15, n® 13.094/15, n® 13.095/15, n° 13.096/15
e o projeto de Lei n° 7.836/14 passaram a prever retribuicao
extraordinaria em face de exercicio cumulativo de oficios para os
membros do Ministério Publico, da Magistratura federal, militar, do
trabalho e do Distrito Federal e dos Territérios e da Defensoria
Pablica da Unido, que regulamentou a matéria na Resolugao n©

103/2014 do CSDPU.

Esse arcabouco legislativo trouxe novas luzes sobre o
artigo 38, 8§10 e 29, da Lei n° 8.112/90, que merece passar por uma
filtragem constitucional, de modo a conforma-io a nova realidade
fatico-normativa que se alterou ao longo dos anos*® no que diz
respeito a concretizagdo dos direitos dos servidores, especialmente
aqueles que exercem uma funcao essencial a Justica, conforme artigo
39, §3°, c/c artigo 79, inciso XVI da Constituicdo Federal.

19 pE ne 147.776, 12 Turma. Rel. Min. Sepitlveda Pertence, DJ 19 de jun. 1998.
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A propésito, na medida cautelar da ADI n°® 5.017/DF, o
MIN. JOAQUIM BARBOSA, de certo modo, também aponta essa relacao
referencial entre os atores incumbidos de realizar uma fungao
essencial a Justica, quando diz que “a criagdo dos novos tribunais
projetard uma série de expectativas para a magistratura, para a
Unido, para a advocacia publica, para a advocacia privada até para os

jurisdicionados”.

Portanto, a alteracdo do contexto fatico decorrente da
proliferacdo de leis que concretizaram o direito a remuneragao
extraordinaria nessas situacbes excepcionais, impde o
reconhecimento de um processo de inconstitucionalizagdo das
restricdes contidas no artigo 38, §§1% 20 da Lei n® 8.112/90 em face
do tratamento desigual e desproporcional conferido aos procuradores

da Uniao.

Por tais razdes, a ANAFE propde assa agdo para
reconhecer a inconstitucionalidade do disposto no artigo 38 da Lei n®
8.112/90 decorrente da flagrante afronta ao principio da isonomia no
que se refere ao direito a retribuigdo pelo trabalho extraordinario
prestado em substituicdo, independentemente do exercicio de cargo
de chefia ou confianca, visto que tal direito é devidamente
reconhecido em nivel constitucional e legal a todas as carreiras

juridicas federais.
III - DOS PARAMETROS CONSTITUCIONAIS DE CONTROLE

A pretensdo da ANAFE visa controlar a constitucionalidade
dos dispositivos impugnados com base nos seguintes artigos da

Constituicdo da Republica:
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Art. 5° Todos s30 iquais perante a lei, sem distingdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do
direito & vida, & liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

I - homens e mulheres sdo iguais em direitos e
obrigacBes, nos termos desta Constitui¢do;

[...]

§ 10 - As normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais tém aplicacdo imediata.

§ 20 - Qs direitos e garantias expressos nesta
Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime
e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil
seja parte.

Art. 60 Sdo direitos sociais a educacdo, a saude, a
alimentacdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga,
a previdéncia social, a protegdo & maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma
desta Constituigao.

Art. 79 Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais,
além de outros que visem & melhoria de sua condigao

social:

[...]

XVI -~ remuneracio do servi¢o extraordinario superior, no
minimo, em cinquenta por cento a do normal;

r...]

Art. 37. A administracdo ptblica direta e indireta de
gualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte:

£..]

§ 60 - As pessoas juridicas de direito publico e as de
direito privado prestadoras de servicos publicos
responderdo pelos danos que seus agentes, nessa
qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de
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regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou
culpa

[...]

Art. 39. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios instituirdo, no &mbito de sua competéncia,
regime juridico dnico e planos de carreira para o0s
servidores da administragdo publica direta, das
autarquias e das fundagBes publicas.

[...]

§ 30 Aplica-se aos servidores ocupantes de cargo publico
o disposto no art. 7°, 1V, VII, VIII, IX, XII, XIII, XV, XVI,
XVII, XVIII, XIX, XX, XXII e XXX, podendo a lei
estabelecer requisitos diferenciados de admissdo quando
a natureza do cargo o exigir,

[...]

Art. 131. A Advocacia-Geral da Unido é a instituicdo que,
diretamente ou através de 6rgdo vinculado, representa a
Unifio, judicial e extrajudicialmente, cabendo-lhe, nos
termos da lei complementar que dispuser scobre sua
organizacdo e funcionamento, as atividades de
consultoria e assessoramento juridico do Poder
Executivo.

O artigo 29 do Ato das Disposicoes Constitucionais
Transitérias - ADCT, ao se referir a duas Leis Complementares, uma
para o Ministério Pablico e outra para a Advocacia-Geral da Unido,
abrangendo a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, as
Consultorias Juridicas dos Ministérios, as Procuradorias e
Departamentos Juridicos de autarquias federais com representacao
propria e os membros das Procuradorias das Universidades
fundacionais publicas, também serve de parametro de controle,
indicando, sendo uma simetria, pelo menos a origem comum do
Ministério PGblico Federal e da Advocacia-Geral da Unido:
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Art. 29. Enquanto ndo aprovadas as leis complementares
relativas ao Ministério Plablico e & Advocacia-Gera! da
Unido, o Ministério Publico Federal, a Procuradoria-Geral
da Fazenda Nacional, as Consultorias Jluridicas dos
Ministérios, as Procuradorias e Departamentos Juridicos
de autarquias federais com representagdo prépria e os
membros das Procuradorias das  Universidades
fundacionais publicas continuardo a exercer suas
atividades na area das respectivas atribuicdes.

Postos esses parametros, a ANAFE sustenta que as
expressdes “investidos em cargo ou funcdo de direcdo ou chefia e os
ocupantes de cargo de Natureza Especial” (caput) e “de direcdo ou
chefia e os de Natureza Especial” (§8 10 e 29) “superiores a trinta
dias consecutivos” e “que excederem o referido periodo” (§ 2°) néo
sdo compativeis com a evolucdo legislativa de concretizagdo dos
direitos albergados pela Constituigao.

IV - DA INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 38 DA LEI
8.112/90

O artigo 38 da Lei n® 8.112/90, ao restringir a retribuigao
pelo trabalho extraordinario unicamente ao advogado publico que
substitui ocupante de cargo ou funcdo de confianga, concede
tratamento injustificado, anti-isonémico e desproporcional aos demais
advogados publicos que substituem diariamente colegas que nao
ocupam qualquer cargo ou fungdo (FG, DAS ou NE), conferindo
acumulacdo de atribuicdes sem qualquer contrapartida, o que
caracteriza enriquecimento ilicito da Administragao Publica e afronta

ao principio da igualdade.
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Eis o teor do artigo 38, caput e §§ 1¢ e 2° da Lei n°
8.112/90, apds alteracdes e inclusdes feitas pela Medida Provisdria n°©

1.595-14 de 1997 (convertida na Lei n® 9.527/97):

Art. 38. Os servidores investidos em cargo ou fungdo
de direcio ou chefia e os ocupantes de cargo de
Natureza FEspecial terdo substitutos indicados no
regimento interno ou, no caso de omissdo, previamente
designados pelo dirigente maximo do 6rgéo ou entidade.

§1°0 substituto assumira automatica e
cumulativamente, sem prejuizo do cargo que ocupa, ©
exercicio do cargo ou fun¢do de diregdo ou chefia e os de
Natureza Especial, nos afastamentos, impedimentos
legais ou regulamentares do titular e na vacancia do
cargo, hipéteses em que deverd optar pela remuneragao
de um deles durante o respectivo periodo.

§ 2 O substituto fara jus a retribuigdo pelo exercicio do
cargo ou funcdo de diregdo ou chefia ou de cargo de
Natureza Especial, nos casos dos afastamentos ou
impedimentos legais do titular, superiores a trinta dias
consecutivos, paga na propor¢do dos dias de efetiva
substituicdo, que excederem o referido periodo.

A redacdo original da regra, antes de sua alteracao pela
MP n° 1.595-14/97, era a seguinte:

Art. 38. Os servidores investidos em fungdo de direcdo
ou chefia e os ocupantes de cargos em comissao terdo
substitutos indicados no regimento interno ou, no Casc
de omissdo, previamente designados pela autoridade
competente.

§ 1° O substituto assumird automaticamente o exercicio
do cargo ou fungdo de dire¢do ou chefia nos
afastamentos ou impedimentos regulamentares do
titular.

§ 2° O substituto fard jus a gratificacdo pelo exercicio da
fungdo de direcio ou chefia, paga na proporgdo dos dias
de efetiva substituicdo, observando-se quanto aos
cargos em comissdo o disposto no § 5° do art. 62.
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As expressdes “investidos em cargo ou fungdo de dire¢do
ou chefia e o0s ocupantes de cargo de Natureza Especial” e
“superiores a trinta dias consecutivos” constantes do caput e dos §§
10 e 20 do artigo 38 da Lei n° 8.112/90, estdo em franco processo de
inconstitucionalizacdo, em razdo do contexto fatico e legislativo sobre
o direito a retribuicdo do trabalho extraordinario, uma vez que
representam restri¢cbes injustificadamente discriminatérias impostas
aos Procuradores Federais, que acumulam atribuicbes e

responsabilidades além daquilo ordinariamente previstos.

Outrossim, as regras impugnadas causam um Jjmpacto
desproporcional sobre as carreiras da Advocacia-Geral da Unido'’, na
medida em que os advogados publicos federais se tornaram as unicas
carreiras juridicas federais que ndo tiveram o direito a retribuicdo

pelo trabalho extraordinario plenamente concretizado.

Passaremos a analisar cada inconstitucionalidade que
incorrem o artigo 38, §§19 e 29, da Lei n°® 8.112/90.

a) Da protecdo insuficiente ao direito do artigo 39, §39°,
c/c artigo 7°, XVI, da Constituicio e do processo de
inconstitucionalizacdo do art. 38, §§1° e 2°, da Lei n
8.112/90.

O cargo de advogado puablico federal tem assento
constitucional no caput do artigo 29 do Ato das Disposicdes
Constitucionais Transitérias (ADCT) e no caput do artigo 131 da
Constituicdo. N&o obstante, os artigos 17 e 26 da Lei Complementar

1 As carreiras estio em vias de se unificar, conforme consuita reatizada ha poucas semanas
pela Instituicdo, na qual os membros escotheram inclusive ¢ nove nome do cargo: Procurador
da Unido. Alias, cabe ressaltar que a identidade entre os cargos da advocacia publica ja foi
apontada, ha muito tempo, em decisbes do Supremo Tribunal Federal, que mais uma vez, se
mostra um tribunal de vanguarda (ADI n® 2.713/DF e RE n® 558.258/5P).
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n® 73/93 ndo previram direitos e vantagens distintas daquelas
previstas na Lei n® 8.112/90, o que incluiu a retribuicao do trabalho

extraordinario.

A Lei n° 8.112/90, por sua vez, previu duas maneiras de
remunerar o trabalho extraordinario: a substituicdo, quando se da a
assuncdo automatica e cumulativa de atribuicdes, em seu artigo 38;
e o adicional pelo servico extraordindrio, em seus artigos 73 e 74,
para os servidores que tém jornada de trabalho fixa, conforme
regulamentagdo da Orientagdo Normativa n® 3/2015 da SOF/MPOG.

O artigo 38, §§10 e 29, e os artigos 73 e 74, da Lei n©®
8.112/90, regulamentam o direito social do servidor publico de ter
remuneradas as horas trabalhadas além daquelas previstas em lei.
Ele incide sobre a maioria das categorias do funcionalismo federal,

que sdo remuneradas pelo regime de vencimentos.

Ja o artigo 38 fala de assungdo automatica e cumulativa
de atribuicbes decorrente de afastamentos episédicos de outros
servidores, que resulta na alteragdo das condicdes ordinarias de

trabalho daqueles que assuem suas atribuicées.

Em ambos os casos, hd, no plano normativo e no plano
fatico, o reconhecimento da acumulagdo de trabatho além das
condices ordindrias, concretizando, na legislacdo ordinaria, a
previsdo no artigo 39, §39, ¢/c artigo 79, inciso XVI, da Constituigao.

Talvez quem melhor tenha percebido e sintetizado o
problema da acumulacdo automdtica de atribuicbes, por cargos
remunerados por subsidios, tenha juiz federal ROGERIO TOBIAS DE
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CARVALHO, da 12 Vara Federal de Niteréi, quando proferiu a seguinte
decisdo, no processo n® 0004127-86.2012.4.02.5102%2, in verbis:

uando ha impedimen afastamen licenca
férias um_ s itui__o__ou utomaticamente.
Trata- e situaca epcional, momentan que

se justifica pela continuidade da prestacao do servico,
mormente em situacdes de urgéncia, em gue ha risco de
perecimento de direito.

Nada obstante, nos casos de vacdncia ou auséncias
prolongadas, hd& um costume do juiz que permanece
lotado na vara assumir o acervo distribuido ao juiz cujo
cargo esta vago.

(.J)

’ei = £ g - e L S o ,- s HOSL > S Lo
obri riamente prevista no grcamen raza ela
qual nfo se sustenta o argumento de que ndo ha
verba ra ar m_exer as suas_funcoes
enquanto permanece a vacancia.

(...)

Nos tribunais a questdo ndo suscita maiores
questionamentos. Quando ha vacancia de um ministro ou
desembargador, seu acervo ndo é fundido ao dos demais
membros que compdem o tribunal. Em regra, sO é
admitido que um membro do tribunal funcione no acervo
acéfalo nos casos urgentes, de forma excepuonal Quando
a vacancia se perpetua, necessario se faz nova
distribuicdo do processo.

(...

Tno na |” iva rivada uan na esfer

funcées é regra. Juizes estaduais, promotores
duais defensores ublicos rocuradores
duais fim, todos m mais_por trabalhar
mais. A Lei n® 13.024/14 sequiu este cammhg.
reconheceu labor extr. fixa ind

devida em razdo dele (...)"

Em razdo do déficit de procuradores, de afastamentos
legais como férias e licengas, da necessidade de atender a mutirdes e
regimes de plantdo e sobreaviso. Esses eventos resultam numa

sobrecarga extraordinaria de trabalho, que implica cansago excessivo

12 httg:l!s.coniur.com.brldlldespacho—rogerio—tobias—gra’tiﬁcacao.gdf
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e supressdo de convivio com a familia, com prejuizo do direito ao
descanso e ao lazer. O dano, nessas situagfes nao precisa ser
demonstrado para resultar na contraprestacdo devida, como prevé a

jurisprudéncia trabalhista®>.

A fixacdo de uma jornada ideal de trabalho pelo estatuto
do servidor ou pelo contrato de trabalho ndo visa apenas compensar
o desgaste do trabalhador, mas também promover a melhoria de sua
qualidade social e econémica, além de, no caso dos servidores
publicos, garantir a concretizagdo do interesse publico.

Na Advocacia Publica Federal, o atual panorama revela
que a maioria dos advogados publicos esta privada de fruir,
integralmente, esse direito social, vendo seu trabalho extraordinario

ser remunerado adequadamente.

N3o lhes é concedido o adicional dos artigos 73 e 74 da
Lei n® 8.112/90 porque ndo possuem horario de trabalho fixo ou
inflexivel devido 3 natureza de suas fungbes e porque sao
remunerados, como manda o artigo 135 da Constituicao, por
subsidio. Também ndo lhes assiste a plenamente retribuicdo em
virtude de substituicdo, pois a lei parte da comoda ficcao de que
somente aqueles que substituem seus pares investidos em fungao ou
do cargo de direcdo, chefia ou de natureza especial acumulam
trabalho e fazem jus a remuneracdo, pro rata tempore, do artigo 38
da Lei n° 8.112/90.

Algumas observacdes, contudo, sdo necessarias, para
distinguir bem as hipéteses dos artigos 38, 73 e 74 da Lei n°
8.112/90. Se, por um lado, a discussdo sobre a remuneragdo da

13 RR-4112-57.2013.5.03.0063



Anafe

Assoracio Naoonal dos Advogados Publicas Federais

carga horaria extraordindria pode esbarrar na natureza das
atribuicdes de advogado publico e no regime de subsidio, a
retribuicdo pela substituicdo obedece outra légica.

Os advogados publicos federais'® jad tém direito a
retribuicdo pela substituicdo conforme previsdo legal do artigo 38 da
Lei n® 8.112/90. No entanto, suas inconstitucionalidades precisam ser
extirpadas, sendo apenas aqueles que substituem as chefias e demais
titulares de cargos ou funcdes em comissdo terdo direito a retribuigao

trabalho extraordinario.

Nesse quadro desolador, centenas de advogados publicos
assumem as atribuicBes de seus pares, sem qualquer retribuicao ou
compensacdo em face da cumulagdo de trabalho, enriquecendo

ilicitamente a Unido.

Com efeito, por conta do acompanhamento prioritario de
alguns processos no Tribunal de Contas da Unido e no Poder
Judiciario, os advogados publicos, frequentemente, trabalham em
regime de sobreaviso, em plantdes noturnos e durante feriados e
finais de semana, acompanhando projetos estratégicos da Uniao,
como as impugnacdes sobre o ENEM, a concessdo de aeroportos,
porto e rodovias, o licenciamento de hidroelétricas, os leildes para
exploracdo de petréleo, licenciamentos ambientais e diversos outros
projetos apontados como estratégicos pelo Governo Federal. Todavia,
nada recebem por conta das peculiaridades das fungées que exercem.

Somente na Procuradoria-Geral Federal (PGF), no ano de
2014, foram realizados 18 plantdes incluinde a Copa do Mundo,

' A referida parcela ndo foi incluida na composigéo do subsidio da Advocacia-Geral da Unido,
conforme paragrafo dnico do artigo 7° da Lei n® 11.358/2006. Ademais, vem sendo paga a
cargos que também recebem remuneragdo pelo regime de subsidio, como & 0 caso dos
procuradores do MPU e juizes.
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envolvendo 859 Procuradores Federais, assegurando a efetividade de
politicas publicas com reflexos econémicos de R$ 144,61 bilhdes de
reais, sem que esse trabalho extraordinario fosse retribuido ou

compensado com dias de folga.

Conforme censo da Coordenacdo de Pessoal da PGF,
existem precisamente quatro mil trezentos e sessenta e duas (4362)
cargos de Procurador Federal em todo o Brasil. Tal nidmero
representa a lotacdo ideal da PGF, ou seja, o nimero minimo
necessario de Procuradores Federais para consultoria,
assessoramento e representacdo judicial e extrajudicial das 150
autarquias e fundacbes plblicas federais e até mesmo da Unido,

como na execuc¢do da divida ativa no processo trabalhista.

No més de marco de 2016, existiam apenas 4.042 (quatro
mil e quarenta e dois) Procuradores Federais lotados na PGF, ou seja,
ha aproximadamente 320 (trezentos e vinte) cargos sem provimento,
sem contar os cargos cujo exercicio ndo esta sendo prestado por seu

titular em razdo de afastamentos legais.

Trata-se exatamente da situacdo descrita pelo Juiz
Federal Rogério Tobias Barreto, segundo o qual, se o cargo “foi

rd

cria or lei e a va ad sa a el estina a

obrigatoriamente prevista no orcamento, razdo pela qual nao

stenta rgumento e ndo ha verba r agar

ue exerce a uas funco enquan ermanece _a

vacancia”.

Observe-se que, se fosse parametrizada a produgao dos
advogados publicos em horas e minutos, como ja é possivel fazer, de
forma incipiente, pelos dados do SICAU e SAPIENS - sistemas de
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inteligéncia da Advocacia-Geral da Unido - facilmente se constataria
que varios membros da categoria trabalham além da jornada

ordinaria prevista para o cargo (40h semanais).

Tais nimeros demonstram a situacdo de sobrecarga de
trabalho na Advocacia-Geral da Unido, bem como a necessidade da
efetiva prestacio de servico extraordinario por acumulo de
atribuigbes dos procuradores em exercicio para salvaguardar o
interesse publico, visto que existem centenas de cargos sem
provimento efetivo e cujas atribuicbes, naturalmente, sao absorvidas

pelos seus pares.

Por tudo isso, a ANAFE reclama a necessidade de
confrontar o artigo 38, §§ 12 e 29, da Lei n° 8.112/90 com a
Constituicdo, diante da evolugdo normativa sobre a retribuicdo do
trabalho extraordinario, o que desafia um novo olhar sobre a matéria
pelo Supremo Tribunal Federal em favor dos advogados publicos,
afinal, como ensina RICARDO LOBO Torres'® “o intérprete pode
entender a lei melhor do que a entenderam os seus criadores e a lei

pode ser mais inteligente que o seu autor”.

Apenas a titulo de comparacdo, o art. 59 da CLT, a
semelhanca do que fez o art. 38, §§1° e 20 da Lei n 8.112/90,
também trazia restrices a retribuicdo pelo trabalho extraordinario. A
jurisprudéncia trabalhista, contudo, as superou. A propésito:

Somula n® 376 do TSTHORAS EXTRAS. LIMITACAO. ART. 59 DA CLT.

REFLEXOS {conversio das OrientagBes lurisprudenciais n2s 89 e 117 da
SBDi-1) - Res. 129/2005, DJ 20, 22 e 25.04.2005

!5 TORRES, Ricarda Lobo. Curso de direito financeiro e tributdrio. 182 ed., Rio de janeiro: Renovar, 2011,
p. 156
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1 - A limitagio legal da jornada suplementar a duas horas didnias nio
exime o empregador de pagar todas as horas trabalhadas. (ex-OJ n° 117
da SBDI-] - inserida em 20.11.1997)

11 - O valor das horas extras habitualmente prestadas integra o calculo dos
haveres trabalhistas, independentemente da limitagio prevista no “caput”
do art. 59 da CLT. (ex-OJ n® 89 da SBDI-1 - inserida em 28.04.1997)

Ora, direito constitucional (artigo 7°, XVI, da CF) é o
mesmo e a limitacdo legal existia tanto para trabalhadores privados e
ainda existe para os trabalhadores do servigo publico. Para os
primeiros, foi derrubada. Chegou a hora de enfrentar a questao para
aqueles que ainda ndo tém esse direito concretizado de forma

suficiente, como & o caso dos procuradores federais.

No particular, convém transcrever as licbes de ANDRE
CARVALHO RAMOS'®, ao tratar da concretizagdo dos direitos sociais, a
exemplo aquele do art. 70, XVI, da CF, que

ja possui alguma regulamentagao legal ou administrativa
e que pode ser, entdo, objeto de apreciacdc judicial sob
dois primas: o prisma da igualdade, assegurando que tal
implementacdo deve ser feita de modo a assegurar
acesso igualitario a todos e ainda o prisma da seguranga
e confianca no Estado, impedindo que haja inconstancia
na prestacdo e proibindo-se o retrocessc

E por um controle sob esses prismas que merece passar 0
artigo 38, §§190 e 29, da Lei n° 8.112/90.

Alias, ainda tratando da violacdo ao principio da igualdade
decorrente diferenciacdes entre servidores ptblicos e trabalhadores
privados ja foi objeto de declaracdo de inconstitucionalidade. No
contexto da chamada “jurisprudéncia da crise”, o Tribunal
Constitucional portugués, trabalhando a ideia dos “limites do

% RAMOS, André Carvalho. Curso de direitos humanos. 22 ed., SSo Pauto: Saraiva, 2015, p. 65.
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sacrificio”!’ decidiu (Acérddo n. 353/2012), o seguinte, sobre a

possibilidade de limitar os direitos sociais dos servidores, o seguinte:

Apesar de se reconhecer que estamos numa gravissima
situagdo econdmico-financeira, em que o cumprimento
das metas do défice plblico estabelecidas nos referidos
memorandos de atendimento & importante para garantir
a manutencgio do financiamento do Estado, tais objetivos
devem ser alcangados através de medidas de diminuigao
de despesas e/ou aumento de receita que ndo se
traduzem numa reparticdo de sacrificios excessivamente
diferenciada. Alids, quanto maior é o grau de sacrificio
imposto aos cidaddos para satisfacdo de interesses
publicos maiores sdo as exigéncias de equidade e justica
na reparticdo desses sacrificios.

A referida situagio e as necessidades de eficicia das
medidas para lhes fazer face ndo podem servir de
fundamento para dispensar o legislador da sujeicdo aos
direitos fundamentais e aos principios estruturantes do
Estado de Direito, nomeadamente a parametros como o
principio da igualdade proporcional. A Constituicdo nao
pode certamente ficar alheia a realidade econdmica e
financeira e em especial a verificacdo de uma situagao
que possa considerar como sendo de grave dificuidade.
Mas ela possui uma especifica autonomia normativa que
impede que os objetivos econémicos ou financeiros
prevalecam, sem quaisquer limites, sobre parametros
como o da igualdade, que a Constituicdo defende e deve
fazer cumprir”.

Se houve uma decisdo da Unido, no final do ano de 2014
e no principio de 2015, de retribuir o trabalho extraordinario dos

agentes publicos que ndo eram contemplados pelos artigos 73 e 74
da Lei n° 8.112/90 - a exemplo dos procuradores federais - nao

existe qualquer razdo para manter o0s advogados publicos sob

tratamento dispar.

17 PINHEIRO, Alexandre Sousa, A jurisprudéncia da crise: Teibunal Canstitucicnal portugués
(2011-2013), in Observatério da Jurisdigdo Constitucional. Brasilia: IDP, ano 7, v. 1,

jan.fjun. 2014, p. 166.
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Reputamos importante destacar que os advogados
publicos ndo fugiram ao debate politico. Porém, suas tentativas
acabaram tolhidas pela reserva de iniciativa concentrada no Chefe do
Poder Executivo, problema que foi contornado pelo Ministério Publico
da Unido e pela Defensoria Piblica Federal, diante da Emenda
Constitucional n® 19, de 1998 e da Emenda n°® 74, de 2013, que
deram aos Chefes dessas Instituictes iniciativa legislativa para dispor
sobre a organizacdo e politica remuneratéria de seus membros, que

ndo constava do texto original da Constituicao.

Durante o processo legislativo do PLC n° 6, de 2014, que
resultou na Lei n® 13.024/14, os procuradores federais, a exemplo do
que fizeram os magistrados federais, apresentaram emenda o
projeto'®. No entanto, a emenda que contemplava a Advocacia-Geral
da Unido foi rejeitada no Senado Federal, ao passo que a dos
magistrados foi vetada pela Presidéncia da Reptblica.

Em nova tentativa de defender a carreira patrocinada pela
ANPAF, foi apresentado a Camara dos Deputados o Projeto de Lei n®
8.000, de 2014, pelo Deputado Federal Amaury Teixeira, do PT da
Bahia, buscando corrigir, pela via legislativa, a incipiente e
discriminatéria previsdo do artigo 38 da Lei n® 8.112/90, sob o
argumento de que a situagdo atual enseja o enriquecimento ilicito do
Estado, vez que se beneficia do trabalho prestado pelo servidor sem
remunera-lo pela inexisténcia de previsdo legal. Contudo, o projeto
de lei foi arquivado por vicio de iniciativa, com base no art. 61, § 19,

inciso II, alinea “a"” da Constituicdo.

18 nhitp-/iwww, senado.qov.brfatividade/materia/qetPDF .asp?t=1505994&tp=1 Acesso em 29 de
maio de 2015.
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Em quase 28 anos de vigéncia da Constituicdo Federal, e
apbés entrada em vigor da Lei n® 8.112/90, a Unica vez em que a
Presidéncia da Republica revisitou a matéria da retribuicao do
trabalho extraordindrio pela acumulacdo de atribuigbes dos servidores
federais foi quando publicada, em razdo da relevancia e urgéncia
do tema, a Medida Proviséria n® 1.595-14, de 1997, que estendeu a
retribuicdo da substituicdo do artigo 38 da Lei n° 8.112/90 aos
ocupantes de cargos de natureza especial.

O PLP n©° 205/2012, que visava reformar a Lei
Complementar n°® 73/93, que trata da organizacdo e funcionamento
da Advocacia-Geral da Unido e de seus orgdos vinculados (artigo 29
do ADCT c¢/c artigo 131 da CF/88), se omitiu cabalmente sobre esse e

outros assuntos.

A omissdo, nos textos legais, € uma forma corriqueira de
discriminar e de violar a igualdade, ainda que nao seja essa a
intencdo direta do legistador. Restou aos advogados publicos recorrer
ao Supremo Tribunal Federal par ver a concretizacdo dos direitos
sociais levada a sério, vendo a Constituicdo desempenhar seu papel
de ordenar e conformar a realidade normativa que lhe é subjacente.

Se, de um lado, a regulamentagao trazida pelo artigo 38,
§§10 e 20, da Lei n® 8.112/90 pode ser tida como inconstitucional, de
outro pode ser encarada como uma omissao. E invidvel distingui-las,
como ja assentou o Plenario do STF, no julgamento das ADIs 875,
1.987, 2.727 e 3.243, pois ha “fungibilidade entre as agbes de

inconstitucionalidade por acdo e omissdo™.

A omissdo legislativa deve ser censurada.

'® MENDES, Gilmar. Controle abstrato de constitucionalidade: AD), ADC e ADO. Séo
Paulo: Saraiva, 2012, p. 59
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Na verdade, o ndo cumprimento do desse dever
constitucional de legislar gera um estado de protegao insuficiente do
direito fundamental, que merece censura do Supremo, que foi
chamado a se manifestar nesse sentido em outras ocasides

envolvendo os direitos do artigo 72 da Constituigao.

Nesse  sentido, desenrolou-se a questdo da
regulamentacdo do aviso prévio proporcional dos trabalhadores
(artigo 70, XXI, da Constituigdo Federal), matéria na qual havia um
completo vacuo legal e esta Suprema Corte se posicionou de forma

contundente.

Na sessdo de 22 de junho de 2011, iniciou-se a analise
conjunta dos Mandados de Injungdo n® 943, 1010, 1074 e 1090,
todos da relatoria do Ministro GILMAR MENDES?".

Naquela oportunidade, assentou-se que a sistematica
conduta omissiva do Poder Legislativo podia e devia ser
submetida & apreciacdo do Judiciario (e por ele deveria
ser censurada) de forma a garantir, minimamente,
direitos constitucionais reconhecidos (CF, art. 52, XXXV).
Afirmou-se tratar-se de uma garantia de protecdo
judicial efetiva, que ndo pode ser negligenciada na
vigéncia de um Estado Democratico de Direito (CF, art.

19).
A atuagdo dos Poderes constituidos pode falhar,
especialmente no que diz respeito ao cumprimento da igualdade e da
ndo-discriminacdo, que, na maioria das vezes, sdo violadas pela

inacdo, por deixar de agir, pela inagao.

O artigo 38, §81° e 20 é omisso e insuficiente para
concretizar o artigo 39, §39, ¢/c artigo 79, inciso XVI, da Constituicao
Federal, pois ndo remunera a substituicdo dos advogados publicos,

2 MENDES, Gilmar e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 10°
ed., Sdo Paulo, Saraiva, 2015, p. 650, nota de rodapé n® 72
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quando acumulam trabalho e as responsabilidades em face de
afastamentos, impedimentos legais ou regulamentares do titular de
cargos das carreiras da Advocacia-Geral da Uniao.

Diante da proliferacdo legislativa e da evolucdo do
contexto fatico, aclara-se um processo de inscontitucionalizagdo da
regra do artigo 38 da Lei 8112/90, na medida em que o texto
dispensa um tratamento discriminatério, restritivo e anti-isonémico
aos Procuradores Federais frente as demais carreiras juridicas dos

Poderes da Republica.

A alteracdo do contexto fatico, e ndo da prdopria normal
constitucional, pode exigir a revisdo da constitucionalidade de normas
vigentes, do que se abstrai o conceito de inconstitucionalidade
progressiva ou superveniente. A esse respeito, ensina o Min. Luis

ROBERTO BARROSO que

0 Supremo Tribunal Federal reconheceu a influéncia da
realidade na determinacdo da compatibilidade de uma
norma infraconstitucional com a Constituicdo. E, a
contrério sensu, admitiu que a mudanga da situagdo de
fato pode conduzir a inconstitucionalidade de norma

anteriormente valida.”
O processo de mutagdo constitucional acontecera, dentre
outros fatores, “em razdo do impacto de alteracdes da realidade

sobre o sentido, alcance ou a validade de uma norma. O que antes

era legitimo pode deixar de ser. E vice-versa.””?

Conforme decidido pelo Min. Gilmar Mendes, no voto

proferido na Reclamacdo n® 4374, é possivel verificar a existéncia do

2 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporéneo. S&o Paulo:

Saraiva, 2009, p. 137.
22 gARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. S3o Paulo:

Saraiva, 2009, p. 137.
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processo de inconstitucionalizacdo decorrente da ocorréncia de
notérias mudancas faticas (politicas, econdmicas e sociais) e juridicas
(sucessivas modificacbes legisiativas) ao longo dos anos. Nas

palavras do ministro,

Trata-se de uma inconstitucionalidade que é resuitado de
um processo de inconstitucionalizagdo decorrente de
notorias mudancas faticas (politicas, econdmicas e
sociais) e juridicas (sucessivas modificagbes legislativas
dos patamares econdmicos utilizados como critérios de
concessdo de outros beneficios assistenciais por parte do
Estado brasileiro).??

O trabalho extraordinario é adequadamente remunerado
tanto as carreiras submetidas ao regime juridico Unico que recebem
vencimento (art. 78 da Lei n® 8.112/90), quanto para carreiras que
exercem funcdes essenciais que passaram a ter regulamentagdo

especifica recentemente?®.

Contudo, os advogados publicos federais, em especial os
procuradores federais, estdo longe de ver seu trabalho extraordinario
devidamente recompensado, como manda a Constituicdo. Tornaram-
se, no servico publico federal, uma penosa excegao.

b) Da violacio do principio da igualdade e das
obrigacdes internacionais firmadas pelo Estado brasileiro

% \/oto na Rl 4374, Rel. Min. Gilmar Mendes.

2 viide: Lei n® 13.024/14 — Institui a gratificacio por exercicio cumulativo de oficios dos
membros do Ministério Piiblico da Unido e da outras providéncias.

Lei n® 13.093/15 - Institui a gratificagiio por exercicio cumulativo de jurisdigdo aos membros da
Justica Federal e da outras providéncias.

Lei n® 13.094/15 - Institui a Gratificagdio por Exercicio Cumulativo de Jurisdicdo devida aos
membros da Justica do Distrito Federal e dos Territ6rios.

Lei n® 13.095/15 - Institui a Gratificacio por Exercicio Cumulativo de Jurisdicdo devida aos
membros da Justica do Trabaiho e da outras providéncias.

Lei n® 13.096/15 - Institui a Gratificagfio por Exercicio Cumulativo de Jurisdicdo aos Membros
da Justica Militar da Uniéo e da outras providéncias.

Projeto de Lei n° 7.836/14 — Gratificacdo para a Defensoria Publica da Unidao e da outras

providéncias
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A manutencio do artigo 38, §8§1° e 20, da Lei n®

8.112/90, viola um dos principios mais caros da humanidade: a

igualdade.

No particular, o professor CASTANHEIRA NEVES® ensina

que o contetido da lei deve ser, em si, isondmico. Segundo ele,

a iguaidade perante a lei oferecerd uma garantia bem
insuficiente se ndo for acompanhada (ou nao tiver
também a natureza) de uma iguaidade na prépria lei,
isto €, exigida ao prdprio legislador relativamente ao
conteudo da lei.

O Supremo Tribunal Federal tem farta jurisprudéncia

protetiva da igualdade, chamada pelo Min. Marco Aurélio de

velemento de envergadura maior do sistema constitucional”®®. Para

ele

“no tocante & ‘igualdade na lei’, exerce controle de
validade do conteido da norma sob o angulo do
tratamento, em abstrato, discriminatério ou
injustificadamente discriminatéric dos destinatarios.
Quanto & “igualdade perante a lei”, verifica se o processo
de aplicacic da norma revela-se discriminatdrio ou
injustificadamente discriminatério. A jurisprudéncia se
abre também para a relevante distingdo entre igualdade
formal e material, no sentido de a primeira exigir
abstengdes discriminatérias infundadas por parte do
Estado, enquanto a segunda, considerada a realidade
fatica desigual, requer agbes estatais positivas voltadas a
reduzir diferencas sociais, proteger as minorias e
minimizar falhas histéricas de distribuicdo de

oportunidade”.?’

25 GASTANHEIRA NEVES, Anténio. O instituto dos ‘assentos' e a fungdo juridica dos
supremos tribunais. Coimbra: Almedina, 1983. Apud CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito
constitucional e teoria da constituicdo. Coimbra: Almedina, 2003.

% MELLO, Marco Aurélio. “25 anos de interpretacio constitucional: uma histéria de
concretizaciio dos direitos fundamentais”. In: Estudos de Direito Constitucional: homenagem a
J. Bernardo Cabral. Rio de Janeiro: Editora JC, 2014, p. 66.

2 MELLO, Marco Aurélio. “25 anos de interpretagao constitucional: uma histéria de
concretizagio dos direitos fundamentais™. In: Estudos de Direito Constitucional: homenagem a
J. Bemardo Cabral. Rio de Janeiro: Editora JC, 2014, p. 66.
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Para além da iqualdade material, a democracia
contempordnea exige também uma igualdade em termos de
tratamento imparcial (ndo discriminacdo) do Estado perante as
diferencas, com o fim de promover a emancipagao social de todos,
sem distingdo, através da garantia efetiva de seus direitos e
liberdades fundamentais.

Ndo se pode fechar os olhos para o tratamento
discriminatorio conferido aos advogados ptblicos que acumulam
atribuicbes em razdo da existéncia ou ndo de um cargo de confianga,

como estabelece a norma impugnada.

BOAVENTURA DE SouzA SANTOS?® ensina, a respeito de

critérios de diferenciacdo num estado democratico, sintetizou que

Temos o direito a ser iguais quando a nossa diferenca
nos inferioriza; e temos o direito a ser diferentes
quando a nossa iguaidade nos descaracteriza. Dai a
necessidade de uma igualdade que reconhega as
diferencas e de uma diferenca que ndo produza,
alimente ou reproduza as desigualdades.

InGimeras declaracbes e tratados internacionais dos quais
o Brasil é signatario, por sua vez, tem conteudo normativo capaz de
condenar, sob o direito internacional, a regra do artigo 38, §§1° e 20,
da Lei n° 8.112/90 de limitar a retribuigdo do trabalho extraordinario.

O Art. XXIII, paragrafo 2° da Declara¢cao Universal dos
Direitos Humanos de 1948 prescreve que “todo ser humano que
trabalha tem direito a igual remuneragdo por igual trabalho”.

O Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos,

Sociais e Culturais estabelece, em seu artigo 19, que os Estados-

28 gANTOS, Boaventura de Souza. Reconhecer para libertar: os caminhos do
cosmopolitanismo mutticultural. Rio de Janeiro: Civilizagio Brasileira, 2003.
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Partes devem reconhecer o direito de toda pessoa de gozar de
condicbes de trabalho justas e favordveis, que assegurem

especiaimente Jum ario equitativo e uma remuneracao iqual

L
a

r um trabalh iqual valor, sem qualquer distincao

Ja o Protocolo de San Salvador, sobre o assunto,

proclama de forma contundente:

Art. 7. CondicBes justas, equitativas e satisfatérias de

trabalho.

Os Estados Partes neste Protocolo reconhecem gue ©
direito ao trabalho, a que se refere o artigo anterior,
pressupde que toda pessoa goze do mesmo em
condicBes justas, equitativas e satisfatérias, para o que
S E rantira m legi o

maneira particular:
a. Remuneracdo que assegure, nc minimo, a todos 0s

trabalhadores condigbes de subsisténcia digna e
decorosa para eles e para suas familias e salario

equitativo e igual por trabalho igual, sem nenhuma
distincao;
(...)

h. Repouso, gozo do tempo livre, férias remuneradas,

bem como remuneracio nos feriados nacionais.

Em matéria de trabalho extraordinario, o caso dos
advogados publicos federais revela a existéncia de um discrimen
entre procuradores ocupantes de cargos e fungdes de confianga que
acumulam trabalho e sio remunerados por isso e procuradores que
igualmente acumulam trabalho sem ocupar qualquer cargo ou fungao

e sem receber qualquer contraprestagdo por isso.

As licdbes de CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLo?® sdo

indispensaveis nesse assunto. Segundo ele

tem-se que investigar, de um lado, aquilo que ¢€
adotado como critério discriminatério; de outro lado,
cumpre verificar se ha justificativa racional, isto é ,

2 MELLO, Celso Antdnio Bandeira. Conteudo juridico do principio da igualdade. S&o Paulo:
Malheiros, 2011.
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fundamento légico, para, a vista do trago desigualador
acolhido, atribuir o especifico tratamento juridico
construido em funcdo da desigualdade proclamada.
Finalmente impede analisar se a correlagdo ou
fundamento racional abstratamente existente &, em
concreto, afinado com valores prestigiados no sistema
normativo constitucional.

Para que o tratamento desigual conferido pelo Estado
esteja de acordo com a Constituicdo, o elemento discriminador
erigido como causa da diferenca (titularidade de FG, DAS ou NES)
deve ser capaz de justificar a diferenga infligida, o que n&o € o caso,
bem como guardar consonancia com os demais direitos e valores

proclamados pela Lei Maior.

A discriminacdo, portanto, assume carater ilicito quando
lastreada em critérios injustos, de opinides preestabelecidas, com a
finalidade de manter privilégio a determinados segmentos, ignorando
que outros se encontram na mesma situagdo fatica justificadora.

A doutrina designa tal situacdo como discriminagao
indireta, correlata com a teoria do impacto desproporcional. Para

JOAQUIM BARBOSABO, tal teoria consiste na ideia de que

toda e qualquer pratica empresarial, politica
governamental ou semigovernamental, de cunho
legislativo ou administrativo, ainda que ndo provida de
intencdo discriminatéria no momento de sua concepgao,
deve ser condenada por Vviolagdo ao principio
constitucional da igualdade rmaterial se, em
consequéncia de sua aplicagdo, resultarem efeitos
nocivos de incidéncia especialmente desproporcional
sobre certas categorias de pessoas.

E inconstitucional, a toda evidéncia, o fato de pessoas que
detém igual condicdo serem tratadas de modo distinto, como ocorrido
nos §§ 1°© e 20 e no caput do artigo 38 da Lei n® 8.112/90, por

3 ;OMES, loaquim B. Barbosa. A¢do afirmativa & principio constitucional da igualdade: o direito como
instrumento de transformaciio social. A experiéncia dos EUA. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 24.
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conferir tratamento privilegiado inidoneo as hipéteses em que
Advogados Pulblicos, no plano fatico, acumulam trabalho nos
afastamentos, impedimentos legais ou regulamentares do titular e na
vacancia de cargos, mas ndo sdo contemplados pela remuneragao

extraordindria decorrente da substituigao.

Se pudessem existir argumentos em defesa da
constitucionalidade de tal restricdo, eles deixaram de se sustentar em
face do novo contexto legislativo que prevé a retribui¢do do trabalho
exercido em substituicdo, independentemente de exercicio de cargo
de chefia ou funcdo, para as todas as carreiras juridicas federais que,
a exemplo da Advocacia Piblica, exercem uma funcdo essencial a

Justica.

c) Do impacto desproporcional sobre a Advocacia
Piablica Federal: a posicio peculiar dos advogados
publicos federais frente ao direito do artigo 39, §3°, c/c
artigo 7°, XVI, da Constituicdo e o enriquecimento ilicito
da Administracao

Poucos foram os 6rgdos que mereceram a atencao da
Constituic3o. A magistratura, a Advocacia Piblica, o Ministério Piblico
e a Defensoria Ptblica estdo entre esse seleto grupo. E isso ndo é
desprovido de sentido, afinal a Constituigao quis dar um tratamento

nacional a essas categorias.

Com a Advocacia Publica ndo é diferente. A Constituicdo
trouxe regras que podem ser consideradas, segundo Ricardo
Marques de Almeida e Carlos Studart Pereira®', como o “estatuto

31 ALMEIDA, Ricardo Marques de; PEREIRA, Carlos André Studart et al. “Carreira tnica da AGU: vontade
da Constituicio”. Revista lus Navigandi, Teresina, ano 20, n. 4239, 8 fev. 2015 Disponivel em:
<http://jus.com.br/artigos/34245>. Acesso em: 3 maio 2015
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constitucional da Advocacia Publica”. Sao elas: o artigo 59, incisos
XIII, § 29, o artigo 37, inciso XI, o artigo 52, inciso II, o artigo 84,
inciso XVI e pardgrafo unico, o artigo 93, inciso IX, o artigo 103, §
3¢, o artigo 131, §§ 10 a 39, o artigo 132, o artigo 133, o artigo 135,
o artigo 165, §99, inciso III, o artigo 235, inciso VIII, todos da
Constituicdo Federal, e artigo 29, §§ 1° a 59, e artigo 69, do Ato das
Disposictes Constitucionais Transitorias (ADCT).

Quando criada pela Constituigdo, a Advocacia-Geral da
Unido representou a subtracdo da competéncia de assessorar e
representar a Unido, que era realizada, até entdo, pelo Ministério
Pablico Federal, que passou a atuar de forma independente, inclusive
do Poder Executivo. A Advocacia-Geral da Unido, ao contrario,

assumiu o papel de advogada de uma parte: o Estado brasileiro.

Os advogados puablicos federais passaram a ser
responsaveis pelos balizamentos juridicos dentro dos quais serdo
praticados desde os atos mais simples até as politicas publicas do
Poder Executivo. Compete-thes viabilizar, na maior medida possivel,
as escolhas populares contidas num programa de governo escothido
nas urnas, mostrando os diferentes caminhos, dentro da legalidade,
por quais poderdo atuar os dirigentes publicos, que optarao pelo que
reputarem methor (artigo 129, inciso IX, e artigo 131, da

Constituicao).

Sd0 incumbidos também de representar toda a Unido,
judiciaimente e extrajudicialmente, defendendo, na qualidade de
advogados, seus interesses e suas escolhas perante quaisquer foros e
instancias e até mesmo em cortes estrangeiras. Sao variadas as
decisbes decorrentes da atuacio da Advocacia-Geral da Uniao

representando interesses federais, ndo apenas representados pela
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pessoa juridica de direito publico representada, que parece a
competéncia mais Obvia, mas também em favor de empresas nas
quais haja capital federal (RE 253.472/SP), em defesa de gestores
pUblicos que agiram em nome do ente publico e até mesmo tutelando

direitos difusos e interesses de minorias protegidas pela Unido.

Segundo GUSTAVO BINENBOIM?Z,

essa imbricacdo logica da Advocacia Publica com o©
Estado Democrdtico de Direito pode ser explicada
teoricamente por uma vinculagdo das suas fungdes
institucionais aos dois valores fundamentais de
qualquer democracia constitucional. O primeiro deles,
legitimidade democratica e governabilidade. O segundo
deles, controle de legalidade ampla, que eu prefiro
chamar de controte de juridicidade. Em primeiro lugar,
vou abordar o compromisso democratico da Advocacia
Publica. Esse compromisso atende a compreensdo do
nosso papel institucional em relagdo aos governantes
eleitos. O Advogado Piblico ndo é um censor, ndo € um
juiz administrativo, nem um Ministério Publico interno a
Administracdo Pablica. O Advogado Puablico tem como
uma das suas miss8es institucionais mais nobres e
relevantes cuidar da viabilizacdo juridica de politicas
publicas legitimas definidas pelos agentes politicos
democraticamente eleitos. O Advogado Pdblico tem o
direito, como cidaddo, de discordar dessas politicas. Eu
diria que ele tem até o dever se esta for sua convicgdo
pessoal. Todavia, ele tem o dever funcional de se
engajar na promocdo e na preservagdo dessas politicas,
desde que elas se mantenham dentro dos marcos da
Constituicdo e das leis em vigor,

Os Advogados Puablicos tornaram-se, assim, ndo apenas
advogados do ente publico, mas advogados do Estado Democratico
de Direito, que exercem fungdes essenciais a dois Poderes da
Replblica: a Justica e a Administragdo Publica. Ndo é a toa que o
artigo 133 da Constituicdo, para proteger sua liberdade de

3 o INENBOIM, Gustavo. Estudos de direito piiblico. Rio de Janeiro: Renovar, 2015, p. 580
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pensamento, isencdo técnica e independéncia profissional, consagrou

que o advogado ¢ “inviolavel por seus atos e manifestagbes no

exercicio da profissao”.

Embora exercam papéis constitucionalmente diferentes, o
Ministério Publico e a Advocacia-Geral da Unido sdo igualmente
essenciais a Justica, que é o Poder da Republica em razdo do qual
essas carreiras exercem parte de suas atribuigdes. Nas palavras do
Ministro GILMAR MENDES>>

“sdo também funcBes essenciais @ Justica a Advocacia
Piblica e Privada e a Defensoria Publica. O constituinte
ndo as tratou com a mindcia que devotou ao Ministério
Piblico — opgdo que ndo deve ser interpretada como
valoracdo diferente da relevancia dos entes que compge
esse capitulo da Carta. Todos, dentro das peculiaridades,
sdo fundamentais para realizagdo da Justica“.

Em outro julgamento, no RE n® 558.258/SP, o Ministro
RICARDO LEWANDOWSKI também entendeu pelo tratamento
isondmico. “A razdo, segundo entendo, reside no fato de que, embora
os integrantes de tais carreiras ndao facam parte do Poder Judiciario,
exercem, segundo assenta o proprio texto constitucional, ‘funcoes
essenciais a Justica’. Tal caracteristica determinou que se conferisse
tratamento isonémico aos membros das carreiras juridicas”.

Nesse contexto, deve ser encarada a singularidade da
Advocacia Phblica diante dos servidores aos quais também se aplica a
Lei n° 8.112/90, que, diga-se de passagem, também incide
supletivamente sobre os membros do Ministério Piblico da Unido. De
qualquer sorte, ndo se pode negar o impacto das Leis n° 13.024/14,
n® 13.093/15, n® 13.094/15, n° 13.095/15e n°® 13.096/15 e do

33 MENDES, Gitmar Ferreira, COELHO, Inocéncio Martires e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
dirgito constitucional. 32 ed., S3o Paulo: Saraiva, 2008, p. 999.
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projeto de Lei n® 7.836/14 sobre a contrapartida devida pelo trabalho
extraordinario, que “sera pago pro rata tempore” a juizes,

promotores, defensores e, por que ndo, aos advogados publicos.

Para tanto, as expressdes “investidos em cargo ou fungéo
de direcdo ou chefia e os ocupantes de cargo de Natureza Especial” e
“superiores a trinta dias consecutivos” devem ser declaradas

inconstitucionais pela Corte Suprema.

Caso contrario, a manutencdo das restricdes contida no
caput e nos paragrafos desse artigo somente acentuara o impacto
desproporcional sobre a Advocacia Publica Federal que as leis citadas

acima acarretam.

Efetivamente, a carreira Procurador Federal, que chegou a
atrair promotores de justiga“ para seus quadros no final da década
de 2000, hoje amarga a evasao constante de seus membros, 0 que,

inegavelmente, reflete sobre 0s servicos e interesses da Uniao.

Segundo as conclusbes do Grupo de Trabalho sobre as
carreiras da AGU, o “GT-carreiras” criado pela Portaria n® 157/2012,
havia, no final de 2012, cerca de 1.600 cargos vagos em todos os
orgdos da Advocacia-Geral da Unido (PGF, PGFN, PGU e PGBACEN).
No 190 Diagndstico do Ministério da Justica sobre a Advocacia Puablica
Federal, outro nimero estarrecedor: “37% dos Advogados
Pablicos Federais que responderam ao questionario afirmaram
que pretendem prestar concurso para outra Carreira, sendo
que 65,1% demonstraram interesse em seguir a carreira da

3 hitp://www.portaltransparencia.gov.br/servidores/Servidor-DetalhaServidor. asp?ldServidor=1891177
Acessc em 29 de maio de 2015.
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Magistratura Federal e 57,8% a carreira do Ministério Publico

Federal>>.

E essa vontade tem se concretizado a cada concurso
publico. No dltimo certame para provimento dos cargos de juiz
federal substituto do TRF-12 Regido finalizado em 2015, cerca de
40% dos aprovados eram egressos da Advocacia-Geral da Unido. O
mesmo percentual se repetiu no concurso para provimento de cargos
de procurador da Republica, conforme noticiado pelo Correio

Braziliense™®.

A Associacdo Nacional dos Procuradores Federais -
ANPAF, hoje sucedida pela ANAFE, ora autora, jé apontava, desde
aquela ocasido, que ha um outro numero que ndo aparece nessas
estatisticas, que se refere aqueles que passam na selegao para o
érgdo, mas ndo tomam posse. Cerca de 20% dos aprovados desistem
de assumir o cargo porque, até a posse, ja passaram em outro
concurso mais vantajoso. No decorrer dos dois anos seguintes, mais
20% deles desistem de continuar. Isso significa que, entre aprovados
e os recém-nomeados, a desisténcia chega a 40% em dois anos.

Levando em consideracdo os numeros do inicio de 2015,
dos 610 nomeados para o cargo de procurador federal no concurso de
2005 (homologado pela Portaria n® 578/2006), apenas 373
permanecem na carreira. No concurso de 2007 (Portaria n°
1.529/2007, retificada pela Portaria n°® 153/2008), dentre os 942
nomeados, 683 permanecem na carreira. No concurso de 2010
(Portaria n® 2.053/2010, retificada pela Portaria n° 286/2011),

3 http://abrap.org. br/wp-content/uploads/2013/10/Diagnostico AdvPublicaBrasil-20111.pdf acesso em

29 de maio de 2015.
3Lt/ fwww.correiobraziliense.com. br/app/noticia/economia/2012/04/16/internas economia, 298003

[agu-enfrenta—fuga-de-grocuradores—agesar-das—attas-remuneracoes.shtm! Acesso em 29 de maio_de
2015.
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dentre os 305 nomeados, tdo somente 218 permanecem na
Advocacia Plblica Federal. Na data do julgamento do pedido cautelar,

0s numeros certamente ja serao outros.

Tais nimeros demonstram a deterioracdo das condigoes
de trabalho dos Advogados Publicos, bem como a necessidade de
regulamentaciio efetiva do direito a retribuigdio pelo trabalho prestado
em face de acumulo de atribuicbes, que vao além do onus e das

responsabilidades ordinarias do cargo.

A flagrante omissdo na regulamentacdo do direito a
retribuicdo pelo trabalho prestado em substituicdo por qualguer
advogado publico, e ndo apenas pelos detentores de fungdo de
chefia, cargo em comissdo ou de natureza especial, afeta as
condicBes de trabalho do procurador, além de perpetrar o

enriquecimento ilicito da Administragdo Publica.

Tudo isso, definitivamente, ndo € e nem pode continuar
sendo a dindmica de uma carreira de Estado t3o importante quanto a

Advocacia-Geral da Uniao.

A proposito, o STF ja se manifestou em varias
oportunidades pela vedacdo do enriguecimento ilicito do ente estatal,
especialmente em face de efetivo trabaitho prestado pelo servidor,
como no caso de indenizacdo das férias ndo gozadas. Nesse sentido:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO
COM  AGRAVO. DIREITO  ADMINISTRATIVO E
CONSTITUCIONAL. SERVIDOR PUBLICO. FERIAS'NAO
GOZADAS. RESSARCIMENTO PECUNIARIO.
REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA PELO PLENARIO
VIRTUAL N'_O ARE NoO 721.00%. REAFIRMACﬁO DA
JURISPRUDENCIA. 1. As férias ndo gozadas por aqueles
que n3o mais podem delas usufruir, seja por conta do
rompimento do vinculo com a Administracdo, seja pela
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inatividade, deverdo ser convertidas em indenizagdo
pecuniaria, tendo em vista a vedagdo do enriquecimento
sem causa pela Administracdo, conforme reafirmagao da
jurisprudéncia desta Corte feita pelo Plenario Virtual nos
autos do ARE n© 721.001-RG, Rel. Min. Gilmar Mendes,
plenario Virtual, DJe de 7/3/2013. 2. In casu, o acordéo
originariamente recorrido assentou: “Servidor publico.
Férias ndo gozadas a critério da administragdo. Prova.
PecOnia indenizatéria. Pretensdo a verba indenizatéria
em decorréncia de férias ndo gozadas. Se 0 servidor fez
provas de que ndo usufruiu férias por vontade da
administracdo publica, impde-se o pagamento da
indenizac8o, sob pena de enriquecimento ilicito. Direito
amparado no art. 7° inciso XVII ¢/c art. 39 § 3° da
Constituicdo da Replblica e no principio geral do direito
que veda o enriquecimento ilicito. Possibilidade de
conversdo em pecinia. Precedentes Jurisprudenciais.” 3.
Agravo regimental DESPROVIDO.
(ARE 718547 AgR, Relator(a): Min. LUIZ FUX, Primeira
Turma, julgado em 06/08/2013, ACORDAO ELETRONICO
DJe-165 DIVULG 22-08-2013 PUBLIC 23-08-2013)

No mesmo sentido é o posicionamento da Corte quanto a

necessidade de remuneracio do servidor em desvio de fungao,

RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO (LEI No
12.322/2010) - EMBARGOS DE DECLARAGAO
RECEBIDOS COMO RECURSO DE AGRAVO - SERVIDOR
PUBLICO MILITAR - DESVIO DE FUNGAQO - DIREITO AO
RECEBIMENTO DA DIFERENCA DAS REMUNERACOES,
SOB PENA DE INACEITAVEL ENRIQUECIMENTO SEM
CAUSA DO PODER PUBLICO - RECURSCO DE AGRAVO
IMPROVIDO. (ARE 686203 ED, Relator(a): Min. CELSO
DE MFLLO, Segunda Turma, juigado em 25/06/2013,
ACORDAO ELETRONICO DJe-174 DIVULG 04-09-2013
PUBLIC 05-09-2013)

Frise-se que o reconhecimento do direito a remuneracao
pelo servico prestado e a vedagdo ao enriquecimento ilicito sdo teses
defendidas e aplicadas pelo STF, inclusive para ordenar o dever do
Estado de efetuar o pagamento pelo trabalho prestado em
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acumulacdo ilegal de cargos distintos, mesmo nas hipéteses vedadas

pela CF. Nesse sentido:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ADMINISTRATIVO.
SERVIDOR PUBLICO. ACUMULACAO ILEGAL DE CARGOS
PUBLICOS. NECESSIDADE DE PAGAMENTO  PELO
PERIODO EFETIVAMENTE TRABALHADO. VEDACAO AO
ENRIQUECIMENTO SEM CAUSA DA ADMINISTRACAO
PUBLICA. (Al 605388, Relator(a): Min. CARMEN LUCIA,
julgado em 24/06/2009, publicado em DJe-149 DIVULG
07/08/2009 PUBLIC 10/08/2009)

Ainda sobre o tema, 0 Min. MARCO AURELTO, a0 examinar
a questdo referente ao pagamento de proventos a servidor que
acumulou ilegalmente cargos ptblicos, que “o ato nulo ndo gera
efeitos, somente sendo mitigada esta maxima quanto a remuneragao
dos servicos prestados, ja que impossivel o retorno absoluto ao statu
quo ante (...)" ( RE n® 121.501/MG, D] 20.10.1995).

Assim, ndo ha justificativa para perpetrar o discrimen
constante no artigo 38, §81° e 20, da Lei 8112/90, visto que 0
mesmo enseja uma situacdo de exploragdo e discriminagdo imposta
aos Procuradores Federais, visto que o proprio Ente Estatal impde o
exercicio de trabalho extraordindrio por aciumulo de atribuicGes em
face do namero de cargos vagos por inexisténcia de lotacao,
agravados pelas situacbes de afastamentos legais, e se mantém
omisso quanto & regulamentacdo de um direito fundamental dos
Procuradores Federais, qual seja: a efetivacdo do principio da
igualdade e a remuneracdo do trabalho exercicio por cumulagao de
atribuicbes por qualquer procurador e ndo s6 pelos detentores de
cargos de chefia, comissdo ou de natureza especial.

A estruturacdo do o6rgdo, a conquista de direitos e

prerrogativas decorrem de um processo politico e histérico levado a
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cabo pela Presidéncia da Republica e Congresso Nacional. Do

Judiciario, de sua Corte mais elevada, espera-se a fiscalizacdo da
constitucionalidade do artigo 38 e seus §§1° e 29, exercendo o papel
de legislador negativo, extirpando da legislacao que disciplina os
direitos dos advogados publicos a discriminagdo injustificada.

Dessa forma, o tratamento conferido hoje aos advogados

publicos federais, pelo artigo 38, §§1° e 29, da Lei n°® 8.112/90 é
inconstitucional. Segundo DANIEL SARMENTO?’

embora a teoria do impacto desproporcional ainda nao
tenha sido explicitamente examinada pela jurisprudéncia
constitucional brasileira, é& importante destacar que
nossos tribunais vém se mostrando cada vez mais
abertos & argumentacdo sobre o impacto real de
determinadas medidas sobre grupos vulneraveis,
independentemente da comprovagdo de qualquer
intencdo discriminatéria. O caso mais importante e
conhecido neste particular é o acérddo do STF, proferido
na ADI 1.946-DF, julgada em 2003, em que se examinou
a constitucionalidade da incidéncia do limite dos
beneficios previdencidrios de R$ 1,2 mil, estabeiecido
pela Emenda Constitucional 20, sobre o satario-
maternidade. A consequéncia da aplicagdo do referido
teto sobre o saldrio maternidade seria a transferéncia,
para 0 empregador da gestante, da responsabilidade
pelo pagamento da diferenga entre o seu salario e 0
referido limite durante o periodo da licenga maternidade.
Ora, o argumento em que se louvou o STF para, por
unanimidade, em decisdo de interpretagdo conforme a
Constituicdo, impedir a incidéncia questionada, foi o de
que ela teria como efeito concreto o aumento da
discriminagdo contra a mulher no mercado de trabalho.
Como a isonomia entre géneros constitui cldusula pétrea
(artigo 59, inciso I, combinado com artigo 60, paragrafo
40, inciso IV, CF), entendeu-se que o limite dos
beneficios ndoc poderia ser aplicado ao salario-
maternidade, sob pena de inconstitucionalidade.

37 SARMENTO, Daniel. Livre e fguais — Estudos de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen luris,

2006, p. 151.
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Com as mesmas razdes, as limitacbes contidas nas
expressdes “investidos em cargo ou funcdo de diregdo ou chefia e 05
ocupantes de cargo de Natureza Especial” e “superiores a trinta dias
consecutivos” ndo podem ser aplicadas aos advogados publicos

federais, sob pena de lhes causar um impacto desproporcional.

Uma vez que o Estado assegurou, no artigo 38, §§19 e
20, da Lei n°® 8.112/90, o cumprimento do principio da protecdo ao
trabalhador que acumula o trabalho além do ordinario, ndo ha razdo
para que, dentro desse grupo, haja discriminacdo, favorecendo-se
determinadas pessoas em detrimento de outras ou limitando o
periodo de tempo, como se o acumulo extraordinario de atribuicbes,
por mera ficcdo, ndo pudesse ocorrer em periodos inferiores “a trinta

dias consecutivos”.

A declaracdo de inconstitucionalidade, sem reducao de
texto, de expressdes do artigo 38, §§1° e 20, da Lei 8.112/90 é
medida indispensavel para dar efetividade ao principio constitucional
da igualdade e vedar “a pratica intoleravel do Poder Publico conceder
privilégios a alguns, ou de dispensar tratamento discriminatério e

arbitrario a outros”.

V - DA CONCESSAO DE MEDIDA CAUTELAR

Para concessdo de liminar em acdo direta de
inconstitucionalidade, assim como nas medidas cautelares em geral,
faz-se necessaria a presenca do fumus boni iuris e do periculim in

mora.

Quanto ao primeiro requisito, fumus boni iuris, tem-se que a

verossimilhanca das alegacbes expostas na inicial restou
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satisfatoriamente demonstrada, considerando-se, mormente, 0s
precedentes prolatados por essa Corte, que apontam para a
necessidade de existir um fator de discriminacdo devidamente
justificado para conferir tratamento desigual aos advogados publicos,

o que de fato nao existe.

O segundo pressuposto, qual seja, o periculum in mora,
também estd presente, visto a efetiva situacdo de exploracdo e
sobrecarga de trabalho, agravada pela omissdo do Estado tanto em
remunerar o servico extraordinario por acumulo de atribuigdes,
quanto em implementar medidas efetivas de estimulo e valorizagao
de uma carreira essencial a Justica e a propria estrutura do Estado

Democratico.

O nimero de vacincias, apenas na Carreira de Procurador
Federal, é de aproximadamente 500 cargos, sem contar as licengas e
afastamentos legais, bem como a evasdo da Carreira demonstra o
impacto desproporcional que coloca em risco a prépria garantia do

interesse publico.

Eventual demora na concessdo da liminar poderd acarretar
prejuizo a defesa do interesse publico, visto a situagdo discriminatoria que
lhes é imposta, além da sobrecarga de trabalho e do desgaste de ser a
(nica carreira juridica sem a contraprestagdo e valorizagdo do desempenho

de uma funcdo essencial & Justica.

Assim, a declaracdo de inconstitucionalidade do art. 38 da
Lei 8.112/90 é medida essencial e necessaria para conferir
efetividade ao principio constitucional da igualdade e vedar “a pratica
intoleréavel do Poder Publico conceder privilégios a alguns, ou de

dispensar tratamento discriminatério e arbitrario a outros”.
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Nesse sentido, a concessdao de medida cautelar para
declarar a inconstitucionalidade das expressdes “investidos em cargo
ou funcdo de dire¢do ou chefia e os ocupantes de cargo de Natureza
Especial” (caput) e “de direcdo ou chefia e os de Natureza Especial”
(§§ 10 e 20) “superiores a trinta dias consecutivos” e “que excederem
o referido periodo” (§ 29) constantes das alteracdes trazidas ao artigo
38, §§1° e 29, da Lei n°® 8.112/90 pelo artigo 1° da Medida Proviséria
no 1.595-14, de 1997, convertida na Lei n® 9.527/97, bem como das
expressdes ‘“investidos em funcdo de direcdo ou chefia e os
ocupantes de cargos em comissdo” e ‘“da fun¢do de direcdo ou
chefia” constantes da redagdo originaria do caput e dos §§ 1° e 29 do
artigo 38 da Lei n® 8.112/90, mediante a técnica da declaracgao
parcial de nulidade sem redugdo de texto para, independente da
assuncdo de cargo ou funcdo e do periodo tempo do acumulo,
estender a retribuicio pela substituicdo a todos os Procuradores
Federais e demais advogados publicos federais em 180 dias ou em
prazo razoavel para a Administragdo Federal prever a regulamentacao
interna e reservar dotacdo no orcamento, € medida de JUSTICA
que se impde face a grave situagdo de exploragdo imposta a
Advocacia Publica Federal, especialmente aos Procuradores
Federais, bem como o risco a efetiva garantia do interesse

publico.
VI - PEDIDOS

Diante do exposto, demonstrada a inconstitucionalidade
do Art. 38 da Lei 8.112/90 a em face da violagdo aos artigos 29; art.
59, I; art. 6°; art. 79, XVI; art. 37, § 6°; e art. 39, §3° todos da



Anafe

ASSOCECS0 Macionat dos Advogados Publicos Federas

Constituicdo da Republica, bem como a presenca dos requisitos

autorizadores da concessdo de medida acautelatdria, requer-se:

a) o conhecimento e recebimento da presente acao direta

de inconstitucionalidade;

b) a concessdo de medida cautelar nos termos do §
30, do art. 10, da Lei n. 9.868/99, até mesmo por meio de decisao
singular “ad referendum” do Plenario para declarar a
inconstitucionalidade das expressdes “investidos em cargo ou fungdo
de direcdo ou chefia e os ocupantes de cargo de Natureza Especial”
(caput) e “de direcdo ou chefia e os de Natureza Especial” (8§ 1% e
20) “superiores a trinta dias consecutivos” e “que excederem o
referido periodo” (§ 2°) constantes das alteracOes trazidas ao artigo
38, §§10 e 20, da Lei n° 8.112/90 pelo artigo 1° da Medida Provisdria
n® 1.595-14, de 1997, convertida na Lei n® 9.527/97, bem como das
expressdes ‘“investidos em fungdo de direcdo ou chefla e 0s
ocupantes de cargos em comissdo” e “da fungdo de direcdo ou
chefia” constantes da redacdo origindria do caput e dos §§ 1° e 20 do
artigo 38 da Lei n° 8.112/90, mediante a técnica da declaracgao
parcial de nulidade sem redugdo de texto para, independente da
assuncdo de cargo ou funcdo de confianga e do periodo tempo do
acimulo, estender a retribuicdo pela substituicdo a todos os
Procuradores Federais e demais advogados ptblicos federais em 180
dias ou em prazo razoavel para a Administracdo Federal prever a

regulamentagdo interna e reservar dotagao no orgamento;

¢) colhidas as informacgdes da Presidéncia da Reptblica e
ouvido sucessivamente o Advogado-Geral da Unido e o Procurador-
Geral da Republica, seja julgado procedente o pedido, para ser
declarada a inconstitucionalidade das expressdes “investidos em
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cargo ou funcdo de direcdo ou chefia e os ocupantes de cargo de
Natureza Especial” {caput) e “de direcdo ou chefia e os de Natureza
Especial” (§§ 1° e 29°) “superiores a trinta dias consecutivos” e “que
excederem o referido periodo” (§ 2°) constantes das alteracdes
trazidas ao artigo 38, §§19 e 29, da Lei n°® 8.112/90 pelo artigo 1° da
Medida Provisoria n® 1.595-14, de 1997, convertida na Lei n©
9.527/97, bem como das expressbes “investidos em funcdo de
direcdo ou chefia e os ocupantes de cargos em comissdo” e “da
funcdo de direcdo ou chefia” constantes da redagdo origindria do
caput e dos §§1° e 20 do artigo 38 da Lei n® 8.112/90, por incorrer
em ofensa ao artigo 5°, I, §§1° e 29, artigo 69, art. 79, XVI, artigo
37, §6°, artigo 39, §3° e artigo 131 da Constituicdo Federal e art. 29
do Ato das Disposicbes Constitucionais Transitdrias, mediante a
técnica da declaragdo parcial de nulidade sem reducao de
texto para, independente da assuncdo de cargo ou fungdo e do
periodo tempo do acimulo, estender a retribuicdo pela substituicdo a
todos os Procuradores Federais e demais advogados publicos

federais.
Nestes termos, pede deferimento.

Brasilia/DF, 89 de maio de 2016.

Ferna emarchi Matielo
OAB/RS 57.395 e OAB/DF 41.770
Assinada Eletronicamente



