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Ementa. Consulta. Impossibilidade de incorporação de verbas decorrentes de cargo de confiança ou comissionado. Artigo 40, § 2º, Constituição Federal.
O Prefeito Municipal de Ibiporã, Sr. Alberto Baccarim  encaminha a esta Corte de Contas consulta objetivando resposta quanto a possibilidade da incorporação, aos proventos de aposentadoria de servidores do Município, de valores recebidos a título de cargo de provimento em comissão e função de confiança, em face do que dispõe as Emendas Constitucionais nº 20/1998, 41/2003 e 47/2005, conjuntamente com a Lei Municipal n.° 1940/05 em seus artigos 59 e 60. 

As  questões  vieram postas objetivamente,  na  forma  abaixo.

“1. O art. 60 da Lei Municipal nº 1247/92, previa a incorporação do exercício de função de confiança, contudo, com as alterações ocorridas através das Emendas Constitucionais n° 41/2003 e 47/2005, seria o caso de ter mantido no texto da Lei Previdenciária, a incorporação aos proventos de aposentadoria, mesmo contrariando aos dispositivos constitucionais, onde os regimes próprios de previdência devem seguir as regras contidas na Portaria Ministerial nº 4.992/99, Lei Federal 10.887/04 e Orientação Normativa nº 003/04 da Previdência Social?

2. Neste caso poderíamos considerar que mesmo não tendo a previsão legal, amparo constitucional quanto à incorporação, poderíamos tratar como direito adquirido por parte do servidor, já que contribuíram ao RPPS por vários anos.

3.   No caso do servidor que optar pela aposentação sob as regras contidas nos artigos 59 e 60 da Lei Municipal nº 1.940/2005, combinados com o art. 6º da EC 041/2003 e EC 047/2005, que, por sua vez, contribuíram para o RPPS sobre exercício de função de confiança até 2003, poderiam recolher as contribuições oriundas desta vantagem em atraso ao RPPS e te-los incorporados aos seus proventos?

4. Seria possível e constitucional tal incorporação aos proventos de aposentadoria do servidores que exercem ou exerceram as atividades de confiança a mais de 15 anos, conforme preceitua o art. 20 de Lei Municipal nº 1.247/92, mas que nunca contribuíram com sua integralidade ao RPPS e sim somente com o cargo efetivo?

5. Seria possível e constitucional recolherem em atraso ao RPPS as contribuições relativas às parcelas de diferença entre o cargo de provimento em comissão e o cargo de provimento efetivo e depois ter incorporado aos proventos de aposentadoria?

6. Ao servidor em exercício de cargo de provimento em comissão que contribuiu apenas sobre cargo efetivo, teria ou tem a obrigatoriedade de recolher pela integralidade do cargo seja RPPS ou RGPS?” 

A Coordenadoria de Jurisprudência e Biblioteca, mediante Informação nº 50/08, noticia que inexistem prejulgados acerca da matéria, mas apenas decisões que se aproximam do caso examinado.

A Diretoria Jurídica, através do Parecer n.° 17532/08, esclarece que as verbas oriundas do exercício de função de confiança ou cargo comissionado, não podem incorporar os proventos de aposentadorias que tenham como fundamento, as regras estabelecidas pela edição da Emenda Constitucional nº 20/1998 ou posteriores.

Em complemento, esclarece a Unidade que o questionamento surgiu com o advento da Emenda Constitucional n.° 20/98, trazendo, dentre  outras  regras, alteração ao artigo 40 da Constituição Federal, impondo ao servidor, vedação à percepção de proventos em valores superiores aos recebidos quanto em atividade. 

Passados cinco anos nova reforma, houve nova alteração de regras no setor previdenciário, conforme advento da Emenda Constitucional n° 43/03, que, mantendo as alterações anteriores, instituiu o caráter contributivo e solidário, com o intuito de manter o equilíbrio do sistema previdenciário federal. O método estabeleceu que a percepção do benefício ficará vinculada  estritamente à contribuição, ou  seja, só se percebe, à título de proventos, o valor percentual correspondente ao que se contribuiu em atividade, além de estabelecer, também sobre inativos e pensionistas, a obrigatoriedade quanto a continuidade dos descontos contributivos previdenciários.

No bojo destas regras, foram salvaguardados os direitos  adquiridos (EC 20/98, art. 3.°) para os servidores que, até a data da publicação da referida emenda, cumpriram os requisitos para auferir os benefícios com base na legislação então vigente, bem como daqueles que estavam em situação intermediária, as chamadas regras de transição, passando a considerar o tempo de contribuição, idade mínima, tempo mínimo no cargo da aposentação e o cumprimento de pedágio, traduzindo-se na exigência de um período maior de contribuição.

Menciona  ainda, que a Corte já enfrentou o tema, conforme Resoluções n.° 8871/02 e 3877/05.

A primeira  questão enfrentada, se refere a fixação da natureza da  verba oriunda do cargo em comissão, se de caráter transitório ou permanente?  

Para o enfrentamento do tema, constituiu-se duas comissões, que assentaram seu posicionamento, conforme Resoluções  n.° 8871/02 e 3877,   no sentido da possibilidade de incorporação de verbas relativas a cargos  comissionados e funções gratificadas, desde que a concessão fosse embasada   no  art.  3.° das emendas 20/98 e 41/03. 

A seguir, o parecerista faz distinção entre cargo em comissão e verbas de caráter transitório, esclarecendo que o primeiro se justifica quando ao servidor é conferida direção, chefia ou  assessoramento,  já  as  segundas  são atribuídas  como  incentivo, conforme os  exemplos  que cita (fls. 91). 

Porém, com o advento da Emenda Constitucional n.° 20/98, o Texto Constitucional tornou-se taxativo ao estabelecer que a inativação teria como base a remuneração percebida pelo servidor no cargo efetivo, não podendo mais se calcular os proventos com base em cargos comissionados ou funções  gratificadas (at. 40, § 2°, CF), interpretação esta reafirmada, segundo a DIJUR,  pela Portaria n.° 7796/2000.

Finaliza afirmando que a regra do artigo 40, § 2°, da CF, ao se referir ao cargo efetivo, impossibilitou as aposentadorias com base em cargos comissionados e/ou funções gratificadas. 
           

Após colacionar doutrinas acerca do tema, todas afirmando que vantagens incorporadas ao cargo efetivo devem ser consideradas, conclui que não  há “que se falar em incorporação de verba pelo exercício de cargo em comissão, não importando se sobre o mesmo houve ou não contribuição previdenciária.

De seu turno, o Ministério Público, de modo geral, posiciona-se sobre  o tema, nos  moldes  do parecer  da DIJUR,  aduzindo, porém, considerações que me parecem importantes para o deslinde das questões trazidas à baila.

Partindo do texto constitucional (art. 40, § 2º, CF ), o opinativo ministerial reafirma também a impossibilidade de incorporação das verbas  debatidas nas aposentadorias concedidas após 16/12/1998, dada a clareza da redação do artigo, ao prescrever que a aposentadoria do servidor não pode ultrapassar a remuneração de seu cargo efetivo, sem margem para  disceptações (discussão).
A conseqüência desta premissa, no entender ministerial, é que a Lei Municipal nº 1247/92 que trata do Estatuto dos Funcionários Públicos Municipais de Iboparã, haverá que estar concorde com as Leis Federais e com a Constituição Federal, pelo que não podem ser mantidos na nova Lei Previdenciária n.° 1940/05, os artigos 60 e 230 da Lei Municipal nº 1247/92, do Município, vez que contrários ao art. 40, § 2º da Constituição Federal.

Também deve ser considerado, segundo parecer ministerial, a disposição contida no artigo 4º, § 2º da Lei Federal nº 10887/2004, que fixa no caput do artigo, o índice de contribuição previdenciária e no § 2º prevê a possibilidade de o servidor, ocupante de cargo efetivo, optar pela inclusão na base de contribuição, das parcelas remuneratórias percebidas em decorrência do local de trabalho, onde exerce cargo em comissão ou da função de confiança, para efeito de cálculo do benefício a ser concedido, conforme inteligência do artigo 40 da Constituição Federal e artigo 2º da Emenda Constitucional nº 41, de 19 de dezembro de 2003, respeitada, em qualquer hipótese, a limitação estabelecida no § 2º do art. 40 da Constituição Federal.

Ressalta ainda, que o dispositivo mencionado, serve como balisar ao  artigo 14, § 2º, da Lei Municipal nº 1940/05 e que a opção pela forma nele prevista, indúz o servidor a aposentar-se pela média e não com proventos integrais (remuneração do cargo efetivo), observada a limitação proposta no artigo 2º do artigo 40, da Constituição Federal. 

Esta hipótese, seria aproveitavel ao servidor ocupante de cargo efetivo que optasse pela inativação com base no artigos 34 (aposentadoria por idade e tempo de contribuição); e, 35 (aposentadoria por idade) da Lei Municipal nº 1940/05. Já o optante por inativação fundada nas regras contidas nos artigos 59 e 60 da Lei Municipal nº 1.940/2005, combinados com o art. 6º da EC 041/2003 e EC 047/2005, não teria direito a percepção dos valores relativos a função de confiança e cargo comissionado, tendo em vista a exclusão expressa na CF/88 (art. 40, § 2º), assegurando-se-lhe, no entanto, proventos integrais (se preenchidos os requisitos legais) consoante artigo 14, § 1°, do precitado diploma legal.

Lembrando  sempre  que estas  regras dos artigos 59 e 60, da Lei Municipal nº 1.940/2005 são opcionais, competindo ao servidor a escolha do regime mais benéfico.

À questão seguinte, relativa ao direito adquirido, o parecer ministerial deu-lhe tratamento fundado na Súmula n.° 359 do STF, ou seja, o direito adquirido indagado se configura quando o servidor reunir todos os requisitos necessários para concessão da aposentadoria, ou dito do modo sumular, os proventos da inatividade regulam-se pela lei vigente ao tempo em que o militar, ou o servidor civil, reuniu os requisitos necessários, inclusive a apresentação do requerimento, quando a inatividade for voluntária.

Finaliza afirmando não se tratar, neste tópico, da existência de direito adquirido, mas de mera expectativa de direito, posto que a suposta incorporação, ocorreria somente ao tempo da inativação, se permitida pela lei regente àquela época.

Do que expôs, o Ministério Público de Contas opina pela impossibilidade de incorporação dos valores percebidos a título de cargo comissionado ou função de confiança, devendo os cálculos serem efetuados sobre a remuneração do cargo efetivo. 

É o relatório. Passo ao VOTO.



O Cerne das questões postas,  já é tema frenquentemente debatido nesta  Corte  de Contas há  algum  tempo. Desde a reforma da previdência, diversas questões concernentes ao tema, foram suscitadas e trazidas ao  exame, dentre elas, à  possibilidade de incorporação aos proventos de verbas  decorrentes do exercício de cargo em comissão e função gratificada.



A Corte deu  tratou destas questões, em dois momentos. Primeiro, mediante estudos que redundaram na proposta da Comissão criada pela  Portaria n.° 25/02, cujo relatório foi aprovado pela Resolução n° 8871/02, fixando diretrizes ao tema, tendo como premissa maior, a possibilidade de incorporação das verbas sem caráter permanente, desde que obedecidas as  condições da legislação pertinente até 16.12.1998.



Posteriormente, diante das novas regras disciplinadas pela Emenda Constitucional n.° 41/03, foi determinado a formação de nova Comissão, conforme Portaria  n.° 130/05, para novos estudos sobre os efeitos das  alterações e revisão da Resolução n.° 8871/02. 

Tal situação redundou na edição da Resolução n.° 3877/05, que manteve, em linhas gerais, as regras fixadas pelo ato revisado, reafirmando, em face da EC n° 41/03, a impossibilidade à  incorporação de vantagens transitórias, exceto para  aposentadorias requeridas com base no artigo 3°, da nova emenda. 



Esse é o entendimento fixado pela Corte e pelo qual baliza-se a resposta  desta  consulta, bem como nas manifestações da Unidade Técnica e Ministério Público junto a este Tribunal.



Ao primeiro  quesito,  proponho que se responda, na esteira da linha  jurisprudencial desta Corte, pela impossibilidade de incorporação das verbas de natureza transitória, oriundas do exercício de funções de confiança ou gratificadas, tampouco de verbas relativas ao exercício de cargo comissionado, para aposentadorias concedidas após 16/12/98, ressalvado, entretanto, se o  servidor implementou, até aquela data, os requisitos necessários para sua incorporação, ou seja, previsão em lei, concessão e percepção, pelo tempo previsto, completado até 16.12.98, data limite para o computo da vantagem.

De outra parte, as regras pertinentes a incorporação aos proventos de verba de cargo em comissão e/ou função gratificada, não podem ser mantidas na nova Lei Previdenciária Municipal, sob n.°  1940/05, vez que afrontam o  artigo 40, § 2° da CF/88.

Com relação a outra  questão posta, afirmo que não há que se falar em direito adquirido do servidor que contribuiu para o RPPS por  vários  anos. O importante para a definição do regime de inativação é a fixação do momento  em que o servidor reúne os requisitos necessários para sua concessão (Sumula n.° 359-STF). 

Portanto, in casu, inexiste direito adquirido, mas sim, mera expectativa  de  direito, considerando que a suposta incorporação, somente ocorreria no momento da inativação, se assim a lei regente naquele momento permitisse.

Sobre este quesito, observo que, se a aposentadoria fundar-se nos artigos 59 e 60 da Lei Municipal n.° 1940/05, combinados com o  artigo 6° da EC 041/03 e EC 047/05,  tendo em vista  a exclusão expressa na CF/88 (art. 40, § 2.° ), mesmo que o servidor, até 2003, tenha contribuído para o RPPS sobre o  exercício da função gratificada ou de confiança, não  haverá possibilidade de incorporação dos valores, conforme exclusão expressa na CF/88 (art. 40, § 2.°). 

A incorporação será possível, no entanto, se a aposentadoria fundamentar-se nos artigos 34 e  35 da Lei Municipal n.° 1940/05, convindo ressaltar que nesta hipótese, o servidor aposentar-se-á pela média e não com proventos  integrais (remuneração cargo efetivo).  



Os  servidores que exerceram função de confiança ou cargo em comissão por mais de 15 anos, contribuindo somente sobre o cargo efetivo, podem incorporar as vantagens decorrentes daqueles, se perfizeram o tempo  exigido pela  lei n.° 1247/92, até 16/12/98, porque antes do advento da EC n.° 20/98, o regime era distributivo e não se impunha correspondência entre contribuição e recebimento de benefício previdenciário.                    



As duas  questões finais são desdobramento da anterior pelo que as considero respondidas, ficando prejudicado o seu exame. 



Em face do exposto, proponho que a consulta formulada pelo Município de Ibiporã, seja respondida nos temos acima exposto.

VISTOS, relatados e discutidos estes autos de CONSULTA protocolados sob nº 493916/08, 
ACORDAM

OS MEMBROS DO TRIBUNAL PLENO, nos termos do voto do Relator, Auditor JAIME TADEU LECHINSKI, por delegação do Conselheiro NESTOR BAPTISTA, por unanimidade, em:
Responder a presente consulta formulada pelo Município de Ibiporã, nos temos acima exposto. 
Votaram, nos termos acima, os Conselheiros NESTOR BAPTISTA, ARTAGÃO DE MATTOS LEÃO, HEINZ GEORG HERWIG e CAIO MARCIO NOGUEIRA SOARES e os Auditores JAIME TADEU LECHINSKI e CLÁUDIO AUGUSTO CANHA.
Presente a Procuradora do Ministério Público junto ao Tribunal de Contas VALERIA BORBA.
     Sala das Sessões, 6 de agosto de 2009 – Sessão nº 28.
JAIME TADEU LECHINSKI
Relator

HERMAS EURIDES BRANDÃO
Presidente 

