ACÓRDÃO N.º 1921/06 – TRIBUNAL PLENO

	PROCESSO N.º:
	77454/06

	ASSUNTO:
	CONSULTA

	ENTIDADE:
	CÂMARA MUNICIPAL DE UNIÃO DA VITÓRIA

	RELATOR:
	AUDITOR SÉRGIO RICARDO VALADARES FONSECA


	EMENTA.  Consulta. Possibilidade de incorporação de horas extras recebidas há mais de dez anos por funcionários estáveis do Legislativo. Verba de natureza transitória. Inexistência de lei municipal que autorize a incorporação. Precedentes do Tribunal. Acórdão do Tribunal de Contas do Estado do Paraná pela impossibilidade de incorporação das horas extras, ainda que percebidas por mais de dez anos, tanto à remuneração de servidores em atividade quanto aos proventos de servidores inativos.


RELATÓRIO
Trata-se de consulta formulada pelo Presidente da Câmara Municipal de União da Vitória, quanto à possibilidade de serem incorporadas à remuneração de servidores em atividade e aos proventos de servidores aposentados parcelas percebidas a título de horas extraordinárias há mais de dez anos (fls. 2 a 6 e 11).

A Diretoria Jurídica manifestou-se, preliminarmente, pelo não-conhecimento da consulta e, no mérito, caso superada a preliminar, pela possibilidade de incorporação das horas extraordinárias desde que observados todos os requisitos legais:

“Consulta. Incorporação de horas extras aos proventos, somente com expressa previsão legal e desde que tenham sido cumpridos todos os requisitos da lei incorporadora até 16.12.98. Aposentadorias concedidas com base nas novas regras devem observar o Art. 40 § 3º da CF.

Formula Consulta a esta Corte de Contas o Presidente da Comissão de Legislação, Justiça e Redação Final da Câmara Municipal de União da Vitória, Sr. Altamir Moreira de Castilho, posteriormente ratificada pelo Chefe do Poder Legislativo da Câmara Municipal de União da Vitória, Sr. Sérgio Andrekowicz, envolvendo questões referentes a incorporação de horas extras que vem sendo pagas há mais de 10 anos a funcionários estáveis do Poder Legislativo.

A Consulta está prevista nos Artigos 38 a 41 da Lei Complementar nº 113/2005, estando legitimados para formular Consulta os Presidentes de Câmaras Municipais, como é a situação ora analisada,  nos termos do Art. 39, inciso II do mesmo dispositivo legal.

Resolvida a questão inicial da legitimidade da parte para formular Consulta a esta Corte de Contas, uma vez que se trata de Chefe do Poder Legislativo Municipal a autoridade que a formula, deve-se ressaltar que o processo veio instruído pela Assessoria Jurídica local, conforme preconiza o inciso IV do art. 38 da Lei Complementar n.º 113/2005.

O parecer juntado ao processado se posicionou pela possibilidade de incorporação de horas extras prestadas com habitualidade aos salários, conforme Súmula 76 do TST, com observância da limitação de duas horas extras por dia.

Foram juntados ao processado, pela Coordenadoria de Jurisprudência e Biblioteca, reiteradas decisões desta Corte sobre o tema da Consulta, em atenção ao disposto no § 2º do Art. 313 do Regimento Interno deste Tribunal.

Preliminarmente, deve-se esclarecer que o parecer jurídico juntado às fls. 04 a 06  não analisa a matéria, apenas cita jurisprudência trabalhista sobre as horas extras, não tendo ocorrido exame dos itens suscitados pelo consulente, refletindo na  ausência do requisito exigido pelo artigo 38, inciso IV da Lei Complementar nº 113/2005, o que poderia resultar no não conhecimento da presente Consulta. 

Entretanto, se este não for o entendimento do Relator, passa-se a análise do processado:

É oportuno salientar que a jurisprudência trabalhista – Súmula n.º 76 do TST somente se aplica aos servidores celetistas, cuja aposentadoria é concedida pelo INSS e não pelo Município, sendo irrelevante neste caso perquirir sobre a incorporação das horas extras, uma vez que somente é levado em consideração o salário de contribuição para o cálculo de proventos.

Sendo o regime jurídico dos servidores municipais o estatutário, convém destacar que não foi juntado ao processado a legislação municipal que trata dos servidores públicos (Estatuto dos Servidores Públicos), a fim de possibilitar a análise sobre o direito à incorporação das horas extras.

Consta da Coordenadoria de Jurisprudência e Biblioteca - CJB a legislação de recursos humanos do Município, Lei nº 1847/92 (Estatuto dos Servidores Públicos Municipais de União da Vitória), mencionando no seu Art. 189:

‘Terá direito a gratificação por serviço extraordinário o servidor que for convocado para a prestação de trabalhos fora do horário normal de expediente a que estiver sujeito.

§ 1º- A gratificação pela prestação de serviços extraordinários será determinada pelo chefe imediato a que estiver subordinado o servidor, e somente será permitida para atender situações excepcionais e temporárias, respeitando-se o limite máximo de 2 (duas) horas diárias.

§ 2º- A gratificação será paga por hora de trabalho extra superior em 50% do normal.

§ 3º - Em se tratando de serviço extraordinário noturno, assim entendido o prestado no período compreendido entre 22 e 6 horas, o valor da hora será acrescido de 100%’.

Do texto legal transcrito é possível verificar que não existe na legislação citada, qualquer dispositivo legal que trate da possibilidade de incorporação das horas extras aos proventos de aposentadoria e nem poderia, uma vez que as horas extras são realizadas somente para atender situações excepcionais e temporárias, não podendo ser recebidas por longo período de tempo.

Assim, na elaboração dos cálculos de proventos dos servidores públicos municipais sujeitos ao regime jurídico estatutário é imperativo observar-se o princípio da legalidade, insculpido no caput  do Art. 37 da Constituição Federal.  Neste sentido, somente as vantagens pecuniárias previstas em lei podem ser estendidas à inatividade, desde que, também em lei haja previsão para a sua incorporação aos proventos.

Em se tratando de horas extras, que é o caso ora analisado, a incorporação aos proventos somente pode ocorrer desde que a legislação local contenha tal previsão, constando de que forma se dará esta incorporação, não sendo suficiente a aplicação de dispositivo legal que disponha sobre o pagamento das horas extras aos servidores em atividade.

Convém destacar que após a vigência da E.C. nº 20/98, o novo paradigma para a fixação dos proventos é a remuneração do servidor no cargo efetivo, em cujo conceito se incluem tão somente o montante atribuído ao vencimento padrão do cargo mais as vantagens incorporadas, que são apenas as vantagens pessoais e aquelas inerentes ao cargo.

Com o advento da E.C. nº 41/2003 as regras para a inativação passaram a observar as verbas sobre as quais tenha incidido contribuição, com o cumprimento da legislação local incorporando benefícios, de conformidade com o Art. 40§ 3º da Constituição Federal, alterado pela Emenda Constitucional nº 41/2003 c/c a Lei nº 10.887/2004.

Sobre o tema da possibilidade de incorporação de vantagens, como é o caso das horas extras, a Resolução nº 3877/05 – TC  aprovou o Relatório de Trabalho da Comissão constituída pela Portaria nº 130/2005 para revisão da Resolução nº 8871/2002, onde ficou reconhecida a existência de direito adquirido para a incorporação de vantagens de caráter transitório, desde que estejam supridos todos os requisitos previstos na lei incorporadora até 16.12.98, independentemente de estarem ou não sendo percebidas por ocasião da inativação.

No caso em tela, além da necessidade de expressa previsão na legislação local para incorporação das horas extras, todos os requisitos da lei incorporadora devem ser supridos antes de 16.12.98, data da E.C. nº 20/98.

Diante do exposto, caso reste vencida a preliminar levantada por esta Diretoria de não conhecimento da presente Consulta, a mesma poderá ser respondida nos termos do presente opinativo”.

O Ministério Público, quanto à admissibilidade, acompanhou a manifestação da Diretoria Jurídica e, no mérito, caso superada a preliminar, pela impossibilidade de incorporação das horas extras aos proventos de aposentadoria (fls. 30/31), nos seguintes termos:

“PELO NÃO CONHECIMENTO, POR SE TRATAR DE CASO CONCRETO, QUE IMPLICA EM ASSESSORIA AO PODER LEGISLATIVO NA ELABORAÇÃO DE RESOLUÇÃO E NÃO ABORDADA A MATÉRIA NO PARECER JURÍDICO ANEXADO.

Acompanhando a Diretoria Jurídica, este Ministério Público de Contas opina pelo não conhecimento  desta consulta, porque:

a) se trata de caso concreto, em que o Poder Legislativo de União da Vitória pretende obter deste Tribunal consultoria jurídica sobre projeto de resolução em tramitação;

b) o opinativo juntado a folhas 4 somente menciona jurisprudência do TST, e não há esclarecimento sobre se o regime jurídico seria o estatutário ou o celetista, quando então seria inaplicável a opinião juntada, além de não atacar a todos os questionamentos propostos.
Em não sendo acatado este posicionamento, a partir da análise efetuada pela Diretoria Jurídica no Parecer nº. 13704/06, entende-se que a resposta cabível seria no sentido da impossibilidade de incorporação das verbas transitórias, porque inexiste autorização legislativa anterior a 15 de dezembro de 1998 (data da promulgação da Emenda Constitucional nº. 20/98).

Sobre o assunto já me pronunciei no Parecer nº. 18837/98, em resposta a consulta de Rio Bonito do Iguaçu:

‘Os proventos ou vencimentos são as contraprestações recebidas pelos servidores públicos, quer estejam em atividade quer em inatividade.

Somente são incorporadas aquelas vantagens aos proventos ou vencimentos, mediante expressa disposição em lei, face ao princípio constitucional da legalidade.

A remuneração por serviços extraordinários está prevista no artigo 129, da Lei Complementar 003/93, Estatuto dos Servidores Públicos do Município de Rio Bonito do Iguaçu, que não prevê sua incorporação aos proventos, de modo que esta se demonstra impossível para fins de aposentadoria e pensão.

Não obstante esta primeira constatação, mesmo que houvesse a previsão legal que expressamente o determinasse, a característica da gratificação correspondente à prestação de serviços extraordinários não permite que se a incorpore à remuneração do inativo.

Hely Lopes MEIRELLES defende que vantagens condicionais, mesmo quando auferidas por longo tempo não se incorporam à remuneração da aposentadoria. Tendo em vista que a hora extra é uma vantagem condicional, tem pleno cabimento a sua doutrina ao caso em questão:

‘ Gratificação de serviço (propter laborem) é aquela que a Administração institui para recompensar riscos ou ônus decorrentes de trabalhos normais executados em condições anormais de perigo ou de encargos para o servidor, tais como os serviços realizados com risco de vida e saúde ou prestados fora do expediente, da sede ou das atribuições ordinárias do cargo. O que caracteriza essa modalidade de gratificação é a sua vinculação ao seu serviço comum, executado em condições excepcionais para o funcionário, ou a uma situação normal do serviço mas que acarreta despesas extraordinárias para o servidor. Nessa categoria de gratificações entram, dentre outras, as que a administração paga pelos trabalhos realizados com risco de vida e saúde; pelos serviços extraordinários; pelo exercício do Magistério;(...).

Essas gratificações só devem ser percebidas enquanto o servidor está prestando o serviço que as enseja, porque são retribuições pecuniárias pro labore faciendo e propter laborem. Cessando o trabalho que lhe dá causa ou desaparecidos os motivos excepcionais e transitórios que as justificam, extingue-se a razão de seu pagamento. Daí por que não se incorporam automaticamente ao vencimento, nem são auferidas na disponibilidade ou na aposentadoria, salvo quando lei expressamente o determina, por liberalidade do legislador’.

A incorporação de horas extras afronta os princípios da economicidade e da moralidade, visto que transforma uma situação transitória em um dispêndio permanente, penalizando o município, que ao não contar mais com o serviço extraordinário do inativo, tem que continuar pagando por este” (grifos do original).
PROPOSTA DE DELIBERAÇÃO
Preliminarmente, CONHEÇO da consulta, que, originalmente formulada por Vereador Presidente de Comissão, foi ratificada pelo Presidente da Câmara Municipal (fls. 2 e 11).

No mérito, acolho a manifestação dão Ministério Público, adotando seus fundamentos como razões de decidir. Acrescento, apenas, que a Súmula n.º 76 do Tribunal Superior do Trabalho, invocada pelo consulente como possível fundamento para a incorporação objeto da consulta, encontra-se revogada.

Pelas razões expostas, PROPONHO que o Tribunal conheça da presente consulta para, no mérito, responder ao consulente que não é possível a incorporação de horas extras, ainda que percebidas há mais de dez anos, tanto à remuneração de servidores em atividade quanto aos proventos de servidores inativos.

ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os membros do Tribunal de Contas do Estado do Paraná, reunidos em sessão plenária, por unanimidade, nos termos da proposta do relator, auditor Sérgio Ricardo Valadares Fonseca, conhecer da presente consulta para, no mérito, responder ao consulente que não é possível a incorporação de horas extras, ainda que percebidas há mais de dez anos, tanto à remuneração de servidores em atividade quanto aos proventos de servidores inativos.

Integraram o quorum de deliberação os Conselheiros NESTOR BAPTISTA, ARTAGÃO DE MATTOS LEÃO, HENRIQUE NAIGEBOREN, FERNANDO AUGUSTO MELLO GUIMARÃES e CAIO MARCIO NOGUEIRA SOARES e o Auditor JAIME TADEU LECHINSKI.

Presente a Procuradora Geral do Ministério Público junto ao Tribunal de Contas, ANGELA CASSIA COSTALDELLO.

Sala das sessões, 7 de dezembro de 2006.

SÉRGIO RICARDO VALADARES FONSECA

Relator

HEINZ GEORG HERWIG

Presidente
