ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL
PREFEITURA MUNICIPAL DE SANT’ANA DO LIVRAMENTO

“Palacio Moisés Viana”

Unidade Central de Controle Interno

PARECER de CONTROLE N° 108/05
ENTIDADE SOLICITANTE: Procuradoria Municipal

FINALIDADE: Manifestacdo para fins de colaboracio e anailise do Projeto de Lei que Cria
Quadro de Empregos em Extincio.

ORIGEM: Memorando N° 208/05.

DOS FATOS:

Ocorre que chegou a esta Unidade de Controle Interno, para manifestagdo, o
Memorando 208/05, encaminhando o Projeto de Lei que cria o quadro de empregos em extingao,
para os servidores estabilizados por for¢a Constitucional, através do ADCT, Art. 19.

Vem a exame, além do fato concreto, a seguinte consulta:

1. “..segue em anexo, minuta da legislagdo que visa regularizar a vida
funcional dos servidores estabilizados em exercicio, bem como
daqueles cujos atos de aposentadoria foram negados pelo TCE.

2. Diante disso, solicito a colaboragdo desta UCCI, para que analise os
termos de legislagdo proposta, apresente sugestoes e faca as

’

observagoes pertinentes...” .

DA LEGISLACAO:

Constituicao da Republica Federativa do Brasil

(Art. 37, 1I)
CAPITULO VII
DA ADMINISTRACAO PUBLICA



Sec¢ao |
DISPOSICOES GERAIS

(*) Redagdo dada pela Emenda Constitucional n° 19, de
04/06/98:

"Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de
qualquer 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 sequinte:"

(*) Redacado dada pela Emenda Constitucional n° 19, de
04/06/98:

"Il - a investidura em cargo ou emprego publico depende
de aprovagéo prévia em concurso publico de provas ou de
provas e titulos, de acordo com a natureza e a
complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em
lei, ressalvadas as nomeagbes para cargo em comissdo
declarado em lei de livre nomeagéo e exoneragao;"

(Art. 40, alterado pela EC n° 41/03)

(*) Redagao dada ao artigo pela Emenda Constitucional
n° 20, de 15/12/98:
"Art. 40. Aos servidores titulares de cargos efetivos da
Uniédo, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
incluidas suas autarquias e fundagbes, é assegurado
regime de previdéncia de carater contributivo, observados
critérios que preservem o equilibrio financeiro e atuarial e o
disposto neste artigo.

§ 1° Os servidores abrangidos pelo regime de previdéncia
de que trata este artigo serdo aposentados, calculados os
seus proventos a partir dos valores fixados na forma do §
3°:

§ 14. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios, desde que instituam regime de previdéncia
complementar para os seus respectivos servidores titulares
de cargo efetivo, poderdo fixar, para o valor das
aposentadorias e pensées a serem concedidas pelo regime
de que trata este artigo, o limite maximo estabelecido para
0s beneficios do regime geral de previdéncia social de que
trata o art. 201.

§ 15. Observado o disposto no art. 202, lei complementar
dispora sobre as normas gerais para a instituicdo de
regime de previdéncia complementar pela Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios, para atender aos seus
respectivos servidores titulares de cargo efetivo.

§ 16. Somente mediante sua prévia e expressa opgao, o
disposto nos §§ 14 e 15 podera ser aplicado ao servidor
que tiver ingressado no servigo publico até a data da
publicagdo do ato de instituicdo do correspondente regime
de previdéncia complementar.”

(Art. 41 e incisos)



(*) Art. 41. et 5
e d bhco.
(*) Redacgado dada pela Emenda Constitucional n° 19, de
04/06/98:
"Art. 41. Sdo estaveis apos trés anos de efetivo exercicio
0s servidores nomeados para cargo de provimento efetivo
em virtude de concurso publico."”

() § 1

(*) Redagado dada pela Emenda Constitucional n° 19, de
04/06/98:
"§ 1° O servidor publico estavel s6 perdera o cargo:

I - em virtude de sentenca judicial transitada em julgado;

Il — mediante processo administrativo em que lhe seja
assegurada ampla defesa;

Il — mediante procedimento de avaliagdo periédica de
desempenho, na forma de lei complementar, assegurada
ampla defesa.”

(ADCT, Art.19)

Art. 19. Os servidores publicos civis da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, da administracdo direta, autarquica e das
fundacbes publicas, em exercicio na data da promulgacdo da Constitui¢ao,
ha pelo menos cinco anos continuados, e que nao tenham sido admitidos
na forma regulada no art. 37, da Constituicdo, sdo considerados estaveis no
servigo publico.

§ 1°- O tempo de servigo dos servidores referidos neste artigo sera contado
como titulo quando se submeterem a concurso para fins de efetivagdo, na
forma da lei.

(Lein®9.717/98, Art. 1°, V)

Art. 1° Os regimes proprios de previdéncia social dos servidores publicos da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, dos militares dos
Estados e do Distrito Federal deverdo ser organizados, baseados em normas
gerais de contabilidade e atuaria, de modo a garantir o equilibrio financeiro
e atuarial, observados os seguintes critérios:

V — Cobertura exclusiva a servidores publicos titulares de cargos efetivos e a
militares, e a seus respectivos dependentes, de cada ente estatal, vedado o
pagamento de beneficios, mediante convénios ou consorcios entre Estados,
entre Estados e Municipios e entre Municipios,

(.'.) »
DA PRELIMINAR:

No cumprimento das atribuicdes estabelecidas nos Arts. 31 e 74 da
Constitui¢ao Federal e na Lei Municipal n° 4.242, de 27/09/2001, e demais normas que regulam as
atribuicdes do Sistema de Controle Interno, referentes ao exercicio de controle prévio e



concomitante dos atos de gestdo, cumpre-nos lembrar que a consulta, sempre que possivel, devera
vir instruida com parecer do Orgdo de Assisténcia Técnica ou Juridica da autoridade consulente,
conforme orientacdo do Tribunal de Contas do Estado, a fim de dar subsidios a manifestacao desta
Unidade de Controle. Visando a orientacdo do Administrador Publico, mencionamos, a seguir, os
pontos anotados no curso dos exames que entendemos conveniente destacar, lembrando ainda que,
por forca regimental, a resposta a consulta ndo constitui pré-julgamento de fato ou caso concreto
(Regimento Interno — UCCI — Decreto 3.662/03).

DA FUNDAMENTACAO:

Desde ja, ¢ imprescindivel que se destaque que a Assessoria Juridica, desta UCCI, ja
se manifestou em Relatorio de Viagem, enviado ao Prefeito Municipal, onde ficou claro que, em
visita ao TCE, foi dada a orientacdo a Procuradoria Municipal, pelo Coordenador do Setor de
Inativagoes, que seria em vao qualquer discussio sobre o tema, tendo em vista que o Tribunal
ja tem entendimento firmado e que cabe somente, ao Controle Interno, fiscalizar seu
cumprimento, tendo em vista que inimeras cidades, dentre as quais a cidade de Santa Maria,
ja estdo realizando a aplicacdo de legislacio local para dar cumprimento as determinacées do
TCE, unica forma de conseguir o registro das aposentadorias atualmente.

E de se salientar que esta UCCI tem por missdo cumprir e fazer cumprir as
determinagdes do Tribunal de Contas do Estado do Rio Grande do Sul, mesmo por que o controle
externo ¢ realizado por aquela Corte, motivo pelo qual serdo acatadas as instrugdes e repassadas ao
Chefe do Executivo Municipal.

No entanto ratificamos o entendimento desta UCCI, de que a posi¢do, colocada pelo
Coordenador do Setor de Inativacdes do Tribunal de Contas, da qual ndo consta nenhum registro
escrito, data vénia, ndo ¢ a de melhor técnica juridica. Isto posto vejamos:

- Segundo o TCE, devera ser criado um Quadro de empregos
em extingdo e, portanto de servidores empregados regidos pela
CLT;

- Devera ser criada uma lei local que estenda direitos e
vantagens estatutdrios aos servidores empregados do quadro em
extingdo, o que importaria a vinculagcdo dos mesmos ao regime
proprio de previdéncia, ou seja, seria a desconsiderag¢do do
estatuido no Art. 40, § 13, da CF, onde esta disposto que “ao
servidor ocupante de emprego publico serd aplicado o regime geral
de previdéncia social ’;

- No mesmo sentido seria a desconsideragdo da competéncia
privativa da Unido para legislar sobre a Seguridade Social, quando
o TCE exige que seja criada uma legisla¢do local que estenda
direitos e vantagens de estatudrios aos empregados do quadro em
extin¢do para que, somente entdo, registre as aposentadorias;

Da analise, realizada no Projeto de Lei, verifica-se que a Procuradoria Municipal fez
o possivel e o impossivel para atender a orientagao recebida do TCE, porém esta UCCI nado pode se



furtar a reafirmar que tal situagdo ¢ impossivel de se efetivar juridicamente, da forma como esta
sendo feita, pois o que a orientacdo recebida pede ¢ que se crie um quadro em extin¢cdo de
empregados regidos pela CLT, por lei local, retirando os empregados do RGPS e passando-os
para o RPPS.

Para nos esta cristalino que toda a legislagdo local, anterior, que trata do assunto,
deve ser revogada, haja vista que nossos legisladores locais se equivocaram na interpretagao do Art.
19 do ADCT, segundo o qual os servidores deveriam ter sido estabilizades. Nesse sentido ndo resta
davida quanto a inconstitucionalidade da Lei Municipal, pois, naquela época, a lei local efetivou e
nomeou nossos servidores.

Outrossim, ndo ¢ melhor a presente visao, adotada pelo TCE, para solucionar o caso,
pois esta se criando um engenharia juridica, onde bastaria a interpretacdo sistematica da
Constituicao Federal em consonincia com as Regras de Transicdo dos ADCT.

Para melhor entendimento repassamos a exegese da norma constitucional,
encaminhada ao Prefeito Municipal, para que, entendendo cabivel, formule consulta ao Tribunal de
Contas do Estado:

- Segundo a regra geral da Constituicdo Federal de 1988,
somente poderdo ingressar no servigo publico os servidores que
prestarem concurso e estes, por sua vez, somente adquirem a
estabilidade apos o estagio probatorio;

Ora, analisemos o artigo supra, para melhor entendimento. A Constitui¢ao Federal
anterior a 1988, niao exigia concurso publico para ingresso no servico publico. A atual
Constitui¢ao, no entanto, entrou exigindo, como regra geral obrigatéria, que, para ingressar nos
quadros de servidores municipais, tanto estatutarios, como celetistas, tem que prestar concurso —
esta é a regra geral.

Além de prestar concurso publico, a atual CF dispde que o servidor publico s
adquire a estabilidade NO CARGO DE PROVIMENTO EFETIVQO, apds adquirir os seguintes
requisitos: tempo de servico (trés anos) e estagio probatdrio. Esta ¢ a regra Constitucional,
explicita no Art. 41. Portanto ficou claro que somente quem tem estabilidade é quem ocupa
CARGO PUBLICO de provimento efetivo.

Os servidores publicos que prestam concurso sob as regras da CLT, sdao empregados
publicos, logo nio tem estabilidade. E importante que se tenha em vista que o concurso publico
nao tem o condao de conferir estabilidade ou efetividade a ninguém, serve, tdo somente, para auferir
a capacidade e dar azo ao Principio da Isonomia, diante de tantos interessados a ingressar no servigo
publico. O concurso, pela CF, passa a ser, isto sim, um requisito de admissibilidade.

De outra forma, o empregado publico celetista ¢ amparado pela Consolidagao das
Leis Trabalhistas, que protege contra a despedida arbitraria, mas, tdo somente, pelo instituto da
“vedacao da despedida sem justa causa” — o que, nem de longe, se confunde com a estabilidade.



OBSERVE-SE QUE, QUANDO SE FALA EM ESTABILIDADE, ESTA SE_
FALANDO DE SERVIDOR TITULAR DE CARGO PUBLICO. NAO DE EMPREGADO

PUBLICO.

Outro aspecto muito importante, neste momento, ¢ identificar o que ¢ cargo publico,
estabilidade e efetividade.

- ESTABILIDADE ¢ prerrogativa do SERVIDOR, que obtém pela aquisicao dos
requisitos elencados NA PROPRIA CONSTITUICAO FEDERAL, Art. 41, § 1° e incisos.
Portanto ¢ imperioso verificar que a estabilidade ndo tem nada a ver com o cargo.

- EFETIVIDADE ¢ caracteristica do CARGO, que ao ser criado, passa a ter carater
de permanéncia e continuidade, portanto ndo tem nada a ver com o seu ocupante.

- CARGO ¢ um LUGAR, uma VAGA, com as respectivas atribuigdes, dentro da
Administragdo, sendo que os de provimento EFETIVO, s6 podem ser ocupados por quem ¢
aprovado no concurso publico.

Cargos publicos somente podem ser criados ou transformados por lei, e seus
ocupantes, se forem lotados em cargos de provimento efetivo, serdo estabilizades apos o periodo
de trés anos de efetivo exercicio e concluido o estagio probatorio, Art. 41 da CF.

Perceba-se que, toda vez que uma constituicdo ¢ modificada, na sua totalidade, a
nova carta magna tras, no seu contetdo, NORMAS DE TRANSICAOQO, sendo que estas normas
tem forca constitucional, pois trazem por funciao regular a passagem da antiga regracdo para a
nova.

Exatamente neste ponto, tanto a Doutrina como a Jurisprudéncia, no entender desta
Assessoria Juridica, esta “enfiando os pés pelas maos”, pois estdo elaborando verdadeiras
“monstruosidades juridicas”, contrarias a Constituicdo. Bastaria que se desse uma sistematizagao
aos institutos da Carta Magna para se perceber com clareza a pretensao do legislador constitucional
quando estabeleceu o Art. 19 do ADCT.

- Ora, a regra geral do Art. 37, II, da CF é excepcionada
pela regra de transicio do Art. 19, a qual dispoe que os servidores
em exercicio ha pelo menos 5 anos continuados e ndo tenham sido
admitidos por concurso sio CONSIDERADOS ESTAVEIS no
servigo publico.

Existem alguns estudiosos do assunto que parecem estar desconsiderando a natureza
dos institutos, acima elencados. A regra ¢ cristalina: “serdo conmsiderados estaveis”. Como foi
esclarecido acima, ESTABILIDADE ¢ atributo do servidor, o qual, por sua vez, ocupa cargo de
provimento efetivo.

Nessa linha de raciocinio, a propria Constituicdo no corpo de seu texto conferiu,



EXCEPCIONALMENTE (ADCT, Art.19), aos servidores que nao haviam sido admitidos na
forma do Art 37 da CF, ou seja, concurso publico, a mesma ESTABILIDADE, que aquela dos
ocupantes dos cargos efetivos, que atendessem aos requisitos do Art. 41, qual sejam tempo de

servico e estagio probatorio.

Nao ¢ a UCCI, nem a Procuradoria, nem o Prefeito ou o Presidente da Republica que
esta, como querem levar a entender, alguns doutrinadores, fazendo transposicdo do regime CLT
para o Estatutirio. E a propria Constituicio Federal que ordena, na regra de transicio, que sejam
“CONSIDERADOS ESTAVEIS”.

Ora! Estabilidade, segundo a Regra Constitucional, do Art. 41, ¢ “para servidores de
cargo de provimento efetivo”. A menos que a propria Constitui¢do Federal esteja se contradizendo,
o Art. 19 do ADCT ¢ SIM, uma regra de transi¢do, e permite a ocupac¢ao de cargos por servidores
ESTABILIZADOS pela CF, no entanto ndo da forma como esta sendo feito.

- A legislacdo Constitucional, na parte previdencidria,
estabelece no § 13, do Art. 40 que aos servidores ndo estabilizados
Ppor possuirem atribuicoes de natureza precaria ou temporaria serd
aplicado o regime geral de previdéncia.

- No mesmo sentido a EC n° 20 deixou ressalvado aos
celetistas o regime geral de previdéncia.

A legislagao local ndo pode alterar a federal, portanto ndo pode a criacdo de uma Lei
Municipal disciplinar que “servidores do QUADRO DE EMPREGOS EM EXTINCAOQ (todos do.
regime celetista) passardo a integrar para todos os fins de direito o Sistema de Previdéncia
Proprio do Municipio”, se nem a Constituicdo Federal fez isso. Tal fato, s.m.j., nos parece
impossibilitar, por falta de outra disposi¢cao legal em contrario, a alteracido do RGPS para os
servidores empregados, para o RPPS, por uma lei local.

A Constituicdo Federal, em momento algum, alterou a hierarquia das leis, tdo
somente, ESTABILIZOU aqueles que ja possuiam mais de 5 anos de servigo publico, na data da
entrada em vigor da CF de 1988, o que equivale a dizer que passaram, excepcionalmente, a ser
autorizados a ocupar cargos publicos como titulares, haja vista que a regra geral considera
ESTAVEL, quem tem 3 anos de servico publico e estagio probatério, ocupando cargo de
provimento efetivo.

Mas como fazer essa manobra sem ferir a Constitui¢ao e Leis Federais, que regulam
a matéria? Est4 claro que ndo ¢ permitido as leis locais contrariarem a legislacdo federal e que os
servidores ESTABILIZADOS, para que se cumpra a propria regra Constitucional, precisam de um
cargo de provimento efetivo para que possam ser titulares.

Feitas essas consideragdes, entende esta UCCI que, podem perfeitamente ser
alterados os empregos de origem para cargos de provimento efetivo em extin¢cdo, com as
mesmas atribui¢des. Outrossim, entendemos que em sendo transformados os cargos, isso sim por
legislacdo local, estes poderdo ser titularizados pelos servidores que foram ESTABILIZADOS
pela regra de excecdo do Art. 19 da CF, sem que se fira qualquer regramento legal, ja que a
transposi¢cdo derivou da mesma regra Constitucional que instituiu a obrigatoriedade do concurso




publico, e regulou a ESTABILIDADE.

Desta forma, atendendo as diretrizes da Constitui¢do, teriamos cargos de
provimento efetivo; servidores estaveis (ndo efetivados por concurso, mas estabilizados por forga
constitucional) — titulares desses cargos em extincdo (que seriam os estabilizados), por
determinagdo legal e, por conseguinte, vinculados ao Estatuto de Servidores Publicos Municipais, ja
que o Estatuto serve para disciplinar os ocupantes de cargos de provimento efetivo e, somente estes
tem ESTABILIDADE, aplicando-se, por conseguinte, o regime proprio de previdéncia, tudo isso
sem ferir competéncias privativas de outras esferas.

CONCLUSAO:

Da minuta do Projeto de Lei, sob analise, apenas para dar maior consisténcia a
argumentacio supra, ressaltamos a incoeréncia a que fica submetida a Municipalidade, diante
da orienta¢do do TCE, quando disposto no Art. 1°:

“«.E criado o quadro de empregos em extingao...constituido por
empregados considerados estaveis no servico publico...todos sob regime
celetista...que passam a ser titulares dos_respectivos cargos...”

Pergunta-se: se o quadro é de empregos — celetistas — como titularizar os
respectivos cargos? Nao deveriam ser titularizados os respectivos empregos, ou criado o
quadro de cargos? E, se sio empregos, como poderiam ser regidos pelo Estatuto? O Estatuto
niao é s6 para reger servidores providos em cargos? A estabilidade ndo é somente para
servidores titulares de cargos de provimento efetivo, segundo disposi¢cdo Constitucional?

Mais uma vez, ratificamos a posicdo desta UCCI, quanto ao posicionamento
acima dissertado, no entanto por estar no desempenho de sua missao institucional, esta UCCI
dara cumprimento a determina¢ao do Tribunal de Contas do Estado, seguindo a orientacio
que for exarada em Parecer oficial daquela Corte de Contas, se for formulada consulta oficial
pelo Exmo. Sr. Prefeito Municipal. Caso contrario esta Unidade de Controle dara
cumprimento ao que for apontado em Auditoria Ordinaria daquela Corte.

Outrossim, nao obstante a exigibilidade legal desta UCCI dar cumprimento as
determinacdes do Tribunal de Contas, gostariamos, mais uma vez, de deixar registrada a
discordancia de entendimento desta Unidade de Controle com a orientacio, recebida do Setor
de Inativacdoes do TCE, por comungarmos com o Parecer 030/02, exarado pela AGU e pela
Procuradoria do MPS/CJ/N° 3333/2004, os quais dispoe:

“(.)

- Aplica-se o regime de previdéncia previsto no caput do Art. 40
da CF aos servidores que por forca do disposto no Art. 19 do ADCT
foram considerados estdveis no servico publico, desde que submetidos
a regime estatutdario;

()

- Aplica-se a exegese literal do Art. 40 da CF aos servidores
admitidos no servigo publico apos a promulgacio da CF de 1988,



sendo somente aplicavel o regime previdencidrio proprio previsto no
caput do citado artigo aos servidores nomeados para cargo de

provimento efetivo.

..)"

Por todo o exposto e, tendo em vista que esta Municipalidade ¢é fiscalizada pelo
Tribunal de Contas do Estado do Rio Grande do Sul, sugerimos, s.m.j., que seja enviada
consulta oficial aquela Corte, visando obter resposta expressa, quanto ao procedimento
correto a ser adotado no caso sob anailise, ja que, até 0 momento, s6 0 que se tem é uma
orientacio verbal, obtida nos encontros com os representantes do Municipio.

Finalmente, por medida de coeréncia, esta Unidade Central de Controle Interno, ja
tendo externado seu ponto de vista, mantém-se no aguardo da manifestacado do Tribunal de
Contas, por escrito, a fim de dirimir os varios entendimentos, que estio causando graves
entraves aos processos de registro de aposentadorias na Administracao local.

E o parecer.

Sant’Ana do Livramento, 19 de julho de 2005.

Teddi Willian Ferreira Vieira — OAB 54.868
Técnico de Controle Interno — Matr. F- 1875
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