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“Inexistindo o direito a incorporacao, a verba
ndo pode ser tributada pela contribuicao
previdenciaria, a menos que o servidor
manifeste expressamente seu desejo de que
iSSO ocorra, pois nesse caso, no futuro, esses
valores de contribuicdo irdo aumentar o seu
beneficio, caso este seja calculado com base
nas novas regras.”

Conselheiro Julio Lambertson Rabello
Processo 231.958-2/06



APOSENTADORIA E FIXAGAO DE PROVENTOS

Versa 0 presente do ato concessorio de aposentadoria por invalidez e respectiva
fixacdo de proventos integrais em nome de ROZANA FERREIRA ASSI, no cargo de Médico, ato
exarado a contar de 11.08.06.

Em Sessdo de 13.09.07, o Plenario deste Tribunal, em voto por mim proferido, decidiu
pela COMUNICACAO ao 6rgéo Jurisdicionado a fim de que, dentre outros esclarecimentos, apontas-
se quais parcelas da remuneragao da servidora sofreram contribuicdo previdenciaria e foram conside-
radas para o calculo dos proventos, assim como providenciasse a ciéncia da mesma sobre os fatos
apurados em seu processo de aposentadoria.

Seguindo a regular tramitag&o, a Instrugéo verificou o devido atendimento as exigén-
cias plenarias, tendo sido informado pela Administragdo Municipal quais parcelas constantes da
remuneragdo da servidora foram base de contribuicdo. Sequencialmente, conclui por sugerir COMU-
NICACAO a Administracao do INPAS a fim de que adote as medidas necessarias em relagéo a fixacéo
dos proventos da servidora, tendo em vista que podem fazer parte do célculo as parcelas de cunho
remuneratorio e que tenham sofrido incidéncia de contribuigdo previdenciéria.

O Ministério Publico Especial, este representado pelo Procurador Vittorio Constantino
Provenza, manifesta-se em igual sentido.

E o Relatdrio.

De fato, conforme informado, a fl. 43, as parcelas referentes ao adicional noturno, horas
extras, insalubridade, abono Lei n.° 5856/02 e abono prod. Lei n.° 6262/05, constantes da remuneracdo da
servidora foram base de incidéncia de contribuicdo previdenciéria e ndo foram consideradas quando da
fixacao de seus proventos, tendo em vista que a Lei n.° 4.903/91, em seu artigo 24, paragrafo Gnico, proibir
expressamente a incorporacdo das horas extras e outras gratificagdes recebidas de forma eventual.

Assim, observa-se plenamente atendido o disposto no paragrafo 2° do artigo 40 da
Constituicao Federal, que estabelece que os proventos de aposentadoria ndo poderao exceder a remune-
racdo do servidor no cargo efetivo em que se deu a aposentadoria, mesmo tendo ocorrido a tributagdo
indevida de contribuicdo previdenciria em parcelas constantes desta remuneracao, in verbis.

"'§ 2° - Os proventos de aposentadoria e as pensoes, por ocasido de sua concessdo, ndo
poderdo exceder a remuneragdo do respectivo servidor, no cargo efetivo
em que se deu a aposentadoria ou que Serviu de referéncia para a concessao da penséo."’

Destarte, a partir de 16.12.1998, ndo mais se podera adicionar, no momento da
inativacdo, qualquer verba que ndo componha a remuneracéo do cargo efetivo em que se dard a
aposentadoria, sob pena de ferir a regra constitucional transcrita linhas acima.
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Conforme a doutrina e a jurisprudéncia abalizam, remuneragédo do cargo efe-
tivo é o valor constituido pelo vencimento e vantagens pecunidrias permanentes desse cargo,
estabelecidas em lei, acrescidos dos adicionais de carater individual e das vantagens pessoais
permanentes, em harmonia também com o Art. 2° da Orientagdo Normativa MPS/SPS N.° 02, de
31.03.2009, verbis:

"IX - remuneragdo do cargo efetivo: o valor constituido pelos vencimentos e
pelas vantagens pecunidrias permanentes do respectivo cargo, estabelecidas
em lei de cada ente, acrescido dos adicionais de cardter individual e das vanta-
gens pessoais permanentes;"’

Proficiéncias transitdrias, percebidas em razédo do local de trabalho, bem como
cargos comissionados e funcdes gratificadas ndo integrariam os proventos do servidor, con-
forme a Orientacdo Normativa acima citada - art. 43, caput e seu paragrafo primeiro:

"Art. 43. E vedada a inclusdo nos beneficios de aposentadoria e pensdo, para
efeito de percepgdo destes, de parcelas remuneratorias pagas em decorréncia
de local de trabalho, de fungdo de confianga, de cargo em comissdo, de outras
parcelas tempordrias de remuneragdo, ou do abono de permanéncia de que
trata o art. 86.""

""1° Compreende-se na vedacdo do caput a previsdo de incorporacdo das
parcelas temporarias diretamente nos beneficios ou na remuneragdo, ape-
nas para efeito de concessdo de beneficios, ainda que mediante regras espe-
cificas, independentemente de ter havido incidéncia de contribuicdo sobre
tais parcelas.”

Diferentemente é o caso daqueles servidores que percebem as parcelas
remuneratdrias decorrentes de local de trabalho que néo se caracterizam como temporari-
as, sendo inerentes ao cargo, que deverdo ser explicitadas, em lei, como integrantes
da remuneracgédo do servidor no cargo efetivo e da base de célculo de contribuicéo.

E bom ressaltar que néo se trata de uma opinido isolada deste relator, pois estreita
também com o § 3° do supramencionado art. 43, verbis

""§ 3° As parcelas remuneratdrias decorrentes de local de trabalho que ndo se
caracterizarem como temporarias, sendo inerentes ao cargo, deverdo ser
explicitadas, em lei, como integrantes da remuneragdo do servidor no cargo efeti-
vo e da base de célculo de contribuigdo.""

Vé-se, outrossim, que a diccdo constitucional ora em andlise inviabiliza total e

diametralmente a aposentadoria em cargo de provimento comissionado pelo regime previdenciario
do servidor publico, excluindo, via de consequéncia, qualquer possibilidade de calcular-se

174



proventos sobre remuneragdo de cargo comissionado, tdo costumeiramente ocorrente na Admi-
nistragdo Publica Federal. A Professora Di Pietro * assim se manifesta sobre a questéo:

""Com a referéncia a remuneragdo do "‘cargo efetivo em que se der a aposentadoria™’, quis
o legislador deixar claro que, se o servidor estiver, no momento da aposentadoria, exercen-
do cargo em comissdo ou fungdo de confianga, a aposentadoria ocorrerd com os proventos
do cargo efetivo.""

Por isso, quaisquer parcelas de natureza precaria, dissociadas do cargo efetivo, a exemplo
dos adicionais de insalubridade, servigos extraordinarios, cargos em comissdo ou funcées gratificadas,
apos 16.12.98, data de publicacdo da Emenda Constitucional n.° 20/98, ndo mais poderdo ser incorpora-
dos aos proventos.

Como consequéncia, ap6s 16.12.98, qualquer norma existente, seja ela constitu-
cional ou infraconstitucional, que assegure ao servidor o direito de incorporar, quando da passa-
gem para a inatividade, gratificagdes ou adicionais, encontram-se revogadas pela Emenda Cons-
titucional n.° 20/98, porquanto tais verbas ndo sdo e nunca foram parcelas inerentes a remune-
racao de servidor titular de cargo efetivo.

Repiso: as parcelas remuneratorias pagas em decorréncia de local de trabalho possuem
um carater condicional, 0 seu pagamento somente é garantido ao servidor, enquanto permanecer
exercendo suas fungdes naquele local. Desta maneira, as vantagens que podem ser retiradas a qualquer
momento da remuneragdo do servidor, ndo podem, a meu ver, adquirir carater permanente, com a
concessao da aposentadoria, por colidir com a regra estatuida pela Emenda Constitucional n.° 20/98.

Outrossim, a inteligéncia do 8§ 2° do art. 40 da Constituicio Federal importa na proibicéo
de uma remuneracdo de servidores inativos em valor superior aquele que perceberia se em atividade
estivesse. Nos ambitos estaduais e municipais era natural encontrarmos leis que premiavam seus servidores
com um plus remuneratério quando da inativagdo. Tal pratica acabava por tornar-se um estimulo para as
aposentadorias precoces, porquanto aquele que se aposentava passaria a receber valores maiores que 0s
auferidos na atividade. Nao podemos olvidar que este Tribunal j& se pronunciou a respeito desta matéria,
nos autos do Processo TCE n.° 110.509-1/05, cujo voto foi aprovado na Sessdo Plenéria de 06.07.06,
acompanhando voto proferido pelo Conselheiro Jonas Lopes de Carvalho Junior, dos quais extraio o
seguinte trecho, aplicavel ao caso concreto com perfeicéo:

""Com efeito, entendo, s.m.j., que, na hipotese de um servidor se aposentar ja sob a égide
da Emenda Constitucional n° 20/98, mesmo na existéncia de lei prevendo a incorporacdo/
integragcdo de cargos em comissdo ou fungdes gratificadas aos proventos quando da
passagem a inatividade, ainda assim, sera forcoso reconhecer que os preceitos destas leis
restaram revogados por serem materialmente incompativeis com a nova ordem constitu-
cional em vigor."'

| 1- DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 112 ed. Sdo Paulo: Atlas, 1999.
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Assim, o paragrafo 2° do art. 40 da CF combate a edicéo de lei que preveja a incorporagéo
de vantagens excedentes das proprias do cargo efetivo, quando da aposentadoria. Os proventos hdo de
abarcar, apenas, a remuneracdo do servidor no cargo efetivo em que se der o aposentamento, colhendo
tdo-somente as vantagens percebidas em funcéo da titularizagdo desse cargo, salvo para aqueles que ja
tinham direito adquirido a incorporagdo de vantagens decorrentes do exercicio de cargo ou fungdo
comissionados. O exercicio de cargo em comissao, pelo servidor efetivo, pressupde o pagamento de uma
remuneragdo maior e, as vezes, as leis locais preveem a incorporagao desse plus ainda na atividade, o que
ndo gera problema, pois, nesse caso, a contribui¢do previdenciaria incidira permanentemente na remune-
racdo do servidor. Entretanto, nem sempre as leis locais permitem ou autorizam essa incorporagéo e sobre
ela até silenciam, donde se conclui que a incorporagdo nao esta permitida.

Sustenta-se, pois, que ao estabelecer o Texto Constitucional que os proventos ndo podem
ter valor superior & remuneragéo do cargo efetivo (conceba-se, procedente do cargo efetivo) dissi-
pou-se a possibilidade de outros valores ou vantagens integrarem a composi¢cdo dos proventos,
exceto aquelas gratificacbes proprias da retribuicdo ou inerentes ao exercicio do cargo em que se
deu a aposentadoria. Segundo tais dispositivos legais, esta proibida pela Constitui¢do Federal, com
as disposicdes trazidas pela Emenda Constitucional n.° 20/98, a incorporagdo aos proventos, a
guisa de estabilidade financeira ou incorporacéo ordinaria institutos de certa similitude nos efeitos
pecuniarios, mas de teleologia e regime juridico bastante distintos, outrora existentes no ambito de
nosso Estado e em muitos dos seus Municipios (bem assim em outros Estados e Municipios da
Federacdo), de quaisquer vantagens que ndo tenham direta conexdo derivativa do exercicio do
cargo efetivo, também compondo sua remuneragdo. Consequentemente, cabe a assertiva de que
as leis que preveem essa espécie de beneficio foram revogadas pela referida Emenda.

Logo, entendo que as incorporacdes que ocorram ainda em atividade, passam a
compor a remuneragdo do servidor, constituindo direito pessoal, e, portanto, a inclusdo das mes-
mas nos calculos dos proventos ndo ferem as disposicGes contidas na Emenda Constitucional n.°
20/98, no entanto, ndo é compativel 0 mesmo raciocinio em relagéo as parcelas transitorias, que
dependem da concessdo da aposentadoria para serem incorporadas aos proventos.

Portanto, depreende-se que as parcelas de natureza precaria, que estao atreladas ao
desempenho do cargo ou as condigdes e locais onde tal cargo é exercido, a partir de 16.12.98, data
da publicacdo da Emenda Constitucional n.° 20/98, somente poderdo ser incorporadas na forma
expressa por lei, e frise-se: em atividade. Dito por outras palavras, € necessario que a vantagem
integre os proventos de aposentadoria, e ndo se subordine quando da passagem a inatividade para
ser inclusa nos proventos de aposentadoria.

Sendo assim, ainda que tenha havido a contribuicdo previdenciaria sobre as parcelas em
questdo, esta ocorreu de forma impropria, pois inexiste permissivo legal para a incorporacgao das verbas em
exame. Desta maneira, todos os valores cobrados indevidamente devem ser devolvidos aos interessados.

Mas, lembremos: o legislador ndo proibiu a incorporagdo de gratificacbes e demais
parcelas financeiras de carater permanente; tais integracGes, nos proventos de aposentadoria, que



ocorram na atividade, sdo perfeitamente aceitaveis, desde que, incondicionalmente, haja lei que
assim disponha. Pacifico que a Administracdo Publica rege-se pela legalidade estrita, isto €, é precipuo
que haja normatizacdo expressa para sua atuagdo, mormente no que diz respeito a criacdo e extensao
de direitos. Saliento que esta questdo ja esta pacificada no ambito deste Tribunal, e funda-se em
decisBes do Pleno, citando, ilustrativamente, o voto por mim proferido no Processo TCE n.° 201.088-
7/06, aprovado em Sesséo de 05.07.07.

E de bom alvitre salientar que as verdadeiras gratificagdes distinguem-se por terem
propdsitos certos e selecionados e, em vista disso, sdo pagas tdo-somente aos servidores que as
preenchem, mencionando, exemplificativamente, a Gratificacdo por Atividade Perigosa recebida pe-
los policiais civis e agentes de seguranca penitenciéria, a Gratificacdo de Regime Especial de Trabalho
Policial Militar (GRETPM), percebida pelos policiais militares, e a Gratificagdo de Controle Externo,
auferida pelos servidores efetivos deste Tribunal. Estas, irrefutavelmente, sé6 podem ser recebidas, e,
consequentemente, incorporadas aos proventos, por estes especificos servidores.

Nao podemos nos esquecer do "adicional por tempo de servigo' que € o acréscimo
pecuniario que se edita peremptoriamente ao padrdo do cargo em razdo exclusiva do tempo de
exercicio estabelecido em lei para o auferimento da vantagem. E um adicional ex facto temporis,
resultante de servico ja prestado pro labore facto. Dai porque se incorpora automaticamente ao
vencimento e o acompanha na disponibilidade e na aposentadoria. Em outras palavras, tal vantagem
¢ irretiravel do servidor precisamente porque representa uma contraprestagio de servico ja feito. E
uma vantagem pessoal, um direito adquirido para o futuro. Sua conditio juris é apenas e tdo-somente
o tempo de servigo ja prestado, sem se exigir qualquer outro requisito da funcéo ou do servidor.

Semelhantemente € o caso dos "'adicionais de funcdo™ que sdo pagos em decorréncia da
natureza especial da funco ou do regime especial de trabalho, como as vantagens de nivel universitario
(ou qualificagdo profissional) e o adicional de dedicacéo exclusiva. Em regra, também se incorporam aos
vencimentos e aos proventos desde que, inapelavelmente, atenda as condicGes legais.

Todas essas supramencionadas sdo as chamadas "'vantagens irretiraveis'*? do ser-
vidor, isto €, séo aquelas que j& foram adquiridas pelo desempenho efetivo da funcéo (pro labore
facto) ou pelo transcurso do tempo de servigo (ex facto temporis); nunca, porém, as que depen-
dem de um trabalho a ser feito (pro labore faciendo), ou de um servigo a ser prestado em
determinadas condices (ex facto officii), ou em razdo da anormalidade do servico (proper laborem),
ou, finalmente, em razéo de condi¢des individuais do servidor.

Desde que sob o regime estatutario o Estado ndo firma contrato com seus servido-
res, mas para eles estabelece unilateralmente regime de trabalho e de retribui¢éo por via estatutaria,
licito lhe é, a todo tempo, alterar esse regime juridico e, assim, as condicGes de servico e de
pagamento, desde que o faga por lei, sem discriminacdes pessoais, visando as conveniéncias da

2 - MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo Brasileiro. 332 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007.
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Administracdo. Contudo, da alteracdo do regime juridico ndo pode advir reducdo da remunera-
¢do, pois a garantia da irredutibilidade protege o montante dos ganhos.

Todavia, lembremos: ndo se pode autorizar a invocagdo de "'direito adquirido™ ou
"irredutibilidade de vencimentos", em situacGes de inconstitucionalidade e de ilegalidade. Tais "*principi-
0s'" ndo podem ser tidos como absolutos e universais, uma vez que quando se estiver diante de requisito
essencial ndo ha que se falar em convalidacéo, porque nesse caso 0 ato serd nulo e ato nulo ndo pode
convalescer pelo decurso do tempo - art. 169 c/c 185 Cadigo Civil.

Deste modo, voltando ao caso concreto, conforme demonstrado, a fl. 13, somente as
parcelas referentes ao vencimento-base, triénio e gratificacio de Habilitagdo (art. 34, 8 3°, da Lei n.°5.169/
95), por serem vantagens pecuniarias permanentes estabelecidas em lei, foram consideradas como remu-
neracdo do cargo efetivo da servidora.

Num outro diapaséo, devo ressaltar que em virtude da contribuicdo previdenciaria ser um
tributo e que no crivo de uma taxa deve ser observado o principio da nao-confiscatoriedade, sob pena de
enriguecimento sem causa dos Institutos de Previdéncia, devera a servidora, se Ihe aprouver, buscar, seja no
ambito administrativo ou juridico, o ressarcimento das quantias tributadas sobre todas as parcelas que
sofreram incidéncia previdenciaria e ndo continham previsdo para compor sua remuneragao.

Nao olvidando que tais parcelas foram tributadas de forma compulséria pela Administra-
¢ao Municipal, ou seja, ndo foi outorgada a servidora a possibilidade de optar pelo desconto previdenciario
das alhures citadas gratificacoes.

Entretanto, haja vista a matéria ser delicada, tentarei lograr de forma sistematica a solucéo
da mesma. Logo, objetivando a melhor explanacdo do ponto em discussdo, produzo a seguir uma
discussdo mais aprofundada que pode elucidar os aspectos controversos envoltos na questao, represen-
tando auxilio a sua plena compreensao.

De certo, houve uma grande alteracdo em todo o quadro normativo, que determinou
mudancgas em conceitos juridicos tais como "'tempo de contribuigdo™, bem como na prépria
metodologia de célculo.

Insta destacar nesse momento que a Medida Proviséria n.° 167/2004, posteriormente
convertida na Lei federal n.° 10.887/2004, veio regulamentar as novas regras estabelecidas na Emenda
Constitucional n.° 41 e pela Emenda Constitucional n.° 20/98.

A Unido Federal, conforme previsto no artigo 24 da Constituicdo Federal, tem a competén-
cia legislativa para editar normas gerais acerca de direito previdenciario, e, valendo-se desta prerrogativa,
editou a norma citada no paragrafo anterior, criando um regramento para o calculo dos beneficios
previdenciarios concedidos desde entéo.

Note-se que, desde entdo, os conceitos de saldrio-de-contribui¢do e salario-de-beneficio,



jé& previstos no Regime Geral de Previdéncia Social, serdo extremamente Uteis também nos Regimes
Préprios, pois, com a alteragdo de tempo de servigo para tempo de contribui¢do, e com o célculo conside-
rando a média dos saldrios sujeitos a contribuicéo, tais conceitos passam a fazer parte do ambito do
Regime Geral dos servidores.

A alteragdo do calculo do beneficio do servidor ap6s as emendas constitucionais mencio-
nadas no paragrafo anterior, fez com que a incidéncia de contribuicdo previdenciaria sobre certas verbas
fosse considerada indevida, como no caso da tributagdo previdenciaria sobre os montantes percebidos a
titulo de cargo em comisséo, a titulo do exercicio de funcdo gratificada e parcelas que tenham como
fundamento o local de trabalho do servidor, sem mencionar a incidéncia sobre verbas de natureza
indenizatéria.

Hoje em dia é praticamente pacifico que tais verbas, como néo irdo se refletir nos proventos
do aposentado, ndo poderao ser tributadas quando percebidas em atividade, mas tal entendimento foi
construido recentemente apds estudos decorrentes das reformas previdencidrias e apds varias decisdes
judiciais neste sentido.

Ora, a idéia a partir da Emenda Constitucional n.° 41/2003 baseou-se no principio ja
previsto constitucionalmente do custeio X beneficio, ou seja, o valor do beneficio tem estreita relacdo com
as contribuicGes vertidas pelo servidor ao seu regime préprio ao longo da sua vida laborativa, aproximan-
do-se o sistema atual do regime de capitalizacdo, ja existente nas fundagdes privadas.

Por outras palavras, a mudanca da base de célculo, que passa a considerar os valores sobre
0s quais incidiram as contribui¢des, tanto no servico publico quanto na atividade privada, torna o sistema
mais justo socialmente. Sem renunciar o carater de solidariedade, praticamente previne a agdo de
beneficiamento dos mais ricos em detrimento dos mais pobres.

Destarte, a Emenda Constitucional n°® 41/03 determina que sejam consideradas as remu-
neragdes do servidor vertidas para o sistema proprio e, outrossim, as que serviram de base para as contri-
bui¢Bes para o INSS, na hipétese do servidor ter desempenhado atividade como trabalhador em parte da
sua vida laboral.

Nao olvidando que este foi o critério validamente usado pelo Ministro de Estado da
Previdéncia Social, a época, a fim de formalizar a Medida Provisoria n.° 167, convertida posteriormente na
citada Lei federal n.° 10.887/04. A reboque desta assertiva, o entdo Ministro Amir Lando ndo deixou latente
0 objetivo de aproximagdo entre os regimes proprios e geral, quando afirmou:

"'7. Diante disso, propomos a adogdo, pelos regimes préprios, de regra simi-
lar aquela adotada pelo Regime Geral de Previdéncia Social, ou seja, que, no
célculo, seja considerada a média das maiores remuneragdes utilizadas como base para as
contribuicbes do servidor a todos os regimes de previdéncia a que esteve filiado, corres-
pondente a 80% de todo o periodo contributivo. A exemplo do Regime Geral, devera ser
levado em conta o periodo decorrido desde a competéncia julho de 1994, quando houve
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maior estabilidade da moeda brasileira, o que minimizara a ocorréncia de distorgbes, ou a
competéncia do inicio da contribuigdo, se posterior aquela.

8. Atendendo & determinagéo do art. 40, § 17, da Constituicdo e visando a evitar
tratamentos distintos entre os regimes, € sugerido que as remuneragbes conside-
radas para o calculo dos proventos tenham seus valores atualizados, més a més, de acordo
com a variagdo integral do Indice Nacional de Pregos ao Consumidor - INPC. Cabe destacar
que esta alteragdo do indice também esta sendo proposta para os beneficios concedidos
pelo Regime Geral de Previdéncia Social nesta mesma Medida Provisoria, 0 que tam-
bém vai ao encontro do objetivo de maior aproximagdo entre os diferentes
regimes de previdéncia social."

Vé-se, nitidamente, que a intencdo do legislador foi em extinguir o tratamento diferenci-
ado dos regimes proprios e geral de previdéncia, com o principal objetivo de solver as graves distorcoes
atuariais nos regimes proprios de previdéncia. Confessadamente, data venia, cultivo interna
divergéncia quanto a limitacdo contida no § 2° do art. 40 da CRFB, pois estou convencido de
que a imposi¢do do limite da Ultima remuneragdo as aposentadorias calculadas com base na média
aritmética das remunerages pode resultar em glosa injusta do valor final encontrado, salientando que a
utilizagdo da Ultima remuneracéo do servidor como limite ao montante da aposentadoria € importante em
um sistema que baseia o calculo dos proventos na Ultima remuneracéo caso das aposentadorias funda-
mentadas no art. 6° da EC n.° 41/03 , porém € conflitante e desnecesséria diante da adog¢do da nova
formula de calculo com base na média aritmética.

Num outro turno, o artigo 1°, X, da Lei federal n.° 9.717/1998, veio a ter a sua redacéo
alterada pela Lei federal n.° 10.887/2004, passando a dispor da seguinte maneira:

""X- vedagdo de inclusdo nos beneficios, para efeito de percepcdo destes, de parcelas
remuneratorias pagas em decorréncia de local de trabalho, de funcao de confianga ou de
cargo em comissdo, exceto quando tais parcelas integrarem a remuneragdo de contribui-
¢do do servidor que se aposentar com fundamento no art. 40 da Constituicdo Federal,
respeitado, em qualquer hipdtese, o limite previsto no § 2° do citado artigo;"" (incluido
pela Lei n.° 10.887, de 2004)

Como se V&, tal diploma legal, que dispde sobre as regras gerais para os regimes de
previdéncia dos servidores publicos, admite com indisputavel limpidez que lei preveja o pagamento de
beneficios aposentatdrios que contemplem parcelas decorrentes do exercicio de fungdo de confianca,
cargo em comiss@o ou de local de trabalho, desde que tais parcelas tenham integrado a remuneracéo de
contribuicdo do servidor que se aposentar com fundamento no art. 40 da Constitui¢do, respeitado, em
qualquer hipotese, o limite previsto no § 2°.

O contrario também ¢é verdadeiro: se ndo houver possibilidade legal de consideracéo
dessas parcelas no computo do valor dos proventos e pensdes, ndo comporao a base de calculo para as
contribuicBes previdenciarias. Seria inelutavel hipotese de pagamento sem causa.



Portanto, constato que a Lei federal n.° 9.717/1998 ndo veda a inser¢do da verba tratada
nesses autos na base de calculo dos futuros proventos do servidor, mas sim condiciona essa insercao ao
pagamento da contribuicdo previdenciaria, durante a sua vida laborativa, sobre esse valor.

Dessa forma, se o servidor, quando ocupa o cargo em comissao ou a fungéo gratificada,
por exemplo, opta por recolher a previdéncia social sobre esses valores, 0 seu salario-de-contribuicdo
desses meses seré acrescido desse valor, e, quando do célculo do salario-de-beneficio de seus proventos,
o valor de sua renda mensal inicial sera computado levando-se em consideragdo esses montantes.
Essa sistematica faz perder o sentido a discuss@o de incorporacgéo ou ndo de uma verba, pois, sendo
0s proventos calculados pela média aritmética das maiores contribuicdes do servidor ao longo de sua
vida, o seu beneficio ndo tera como baliza uma determinada rubrica constante de seus contracheques,
mas sim o valor de seus descontos previdenciarios ao longo da vida.

Corroborando com meu raciocinio, na Exposi¢do de Motivos n.° 08 o entdo Ministro
de Estado da Previdéncia Social, jA mencionado, a fim de estabelecer normas para aplicagdo de
diversas disposi¢cdes da Emenda Constitucional n® 41/03, assim se pronunciou:

""13. Estamos também propondo a alteragdo da Lei no 9.717, de 27 de novembro de
1998, primeiramente alterando o art. 2°, para estabelecer parametros compativeis
com a atual situacdo dos regimes préprios, principalmente considerando a predomi-
nancia destes no sistema de reparticdo simples. Propomos, ainda, a alteracdo do
inciso X do art. 1°, para permitir a incluséo, para efeito de calculo dos beneficios, de
parcelas remuneratorias pagas em decorréncia de fungdo de confianca ou de cargo
em comissdo. Pela nova regra de calculo da aposentadoria, que utiliza a média dos
salarios de contribuicdo, ndo mais se justifica a vedagdo de incorporagdo de valores
percebidos pelo servidor, que possa elevar sua média, com o conseqliente aumento
do valor do beneficio.""

Outrora, quando o servidor se aposentava, seus beneficios, proporcional ou integral,
eram sempre com base no montante da remuneracdo de seu Ultimo cargo, o que trazia sérias irregu-
laridades atuarias. Exemplificativamente, imaginemos a seguinte situagdo: um servidor que tivesse
ocupado um cargo publico com remuneracgdo aproximada do piso salarial dos servidores do Estado
do Rio de Janeiro por 30 (trinta) anos e, no fim de sua carreira, nos Ultimos 05 (cinco) anos tenha
ocupado um cargo efetivo com remuneracdo proxima ao teto salarial. Sua aposentadoria seria calcu-
lada levando em consideracéo o ultimo valor, sendo que ele somente contribuiu com base na Ultima
remuneragdo por 05 (cinco) anos. Tal fato, que de maneira alguma era singular no servigo publico,
levava a uma injustica no sistema, conduzindo a chamada solidariedade invertida °.

3 -0 termo "'solidariedade invertida™ é utilizado pelo jurista Marcelo Leonardo Tavares no livro Previdéncia e Assisténcia
Social - Legitimag&o e Fundamentacédo Constitucional Brasileira. Rio de Janeiro: Limen Jaris, 2003. Uma analise numérica
demonstra o fendmeno. No ano 2000, os gastos com aposentados e pensionistas da previdéncia do servico publico
federal e estadual atingiram R$ 48,3 bilhdes para a manutencéo de 4,7 milhdes de servidores, enquanto no Regime Geral
e na assisténcia social mantidas pelo INSS as despesas alcangaram R$ 5,21 bilhGes para a cobertura de 20,3 milhdes de
pessoas. Dados da pagina do Ministério da Previdéncia Social.
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Haja vista que as contribuicdes ndo foram suficientes para garantir o beneficio da aposen-
tadoria naquele padrao, o fundo era sobrecarregado por solidariedade para assegurar o beneficio da
aposentadoria, conduzindo a que as contribuicBes pagas por outros servidores fossem usadas para a
manutengao dessa aposentadoria. E vou mais além: tendo em vista que tdo-somente as contribui¢des do
grupo ndo eram toleraveis, o Estado acabava se responsabilizando pela cobertura do déficit, a partir de
ingressos publicos outros, mormente fruto de arrecadacéo tributaria, que deixava de ser utilizada para
outros fins tais como o atendimento & saide e habitacéo.

Mas essa sistematica aplica-se aos servidores que tiverem ou que optarem no futuro por
ter os seus beneficios calculados com base na nova sistematica trazida pela Emenda Constitucional n.° 41/
2003, que almejam aumentar o seu desconto previdenciario para ter salarios-de-contribuicdo maiores,
que influenciardo, ao final de sua vida laborativa, o calculo de seu salario-de-beneficio e sua renda mensal
inicial de seu futuro beneficio de aposentadoria.

Porém, repiso: o valor obtido nesta operacéo (média) ndo podera ser superior a remunera-
¢ao obtida no Ultimo cargo ocupado pelo servidor em atividade, em obediéncia ao limite previsto no § 2°
do art. 40 da CRFB, ou seja, tal dispositivo legal estabelece que os proventos de aposentadoria ndo
poderao exceder a remuneracao do servidor no cargo efetivo em que se deu a aposentadoria, conforme ja
fartamente exposto neste relatorio.

Assim, conforme explicitamente indicado no art. 1°, § 5°, da Lei federal n.° 10.887/04, se a
média das contribuiges for maior que a Ultima remuneragdo em atividade prevalece o valor dessa Ultima
na fixacdo dos proventos. Ao revés, se a média for inferior a Ultima remuneragdo em atividade prevalecera
o valor da primeira na fixagdo de proventos. Tal medida justifica-se pela busca do equilibrio financeiro e
atuarial, assim como da sustentabilidade do sistema previdenciario dos entes federativos, fidedigno esco-
po das Reformas da Previdéncia.

Portanto, o Estado do Rio de Janeiro, assim como os demais entes federativos, deveriam
editar um documento em que o servidor manifestasse seu desejo de estender a tributacéo referente a
contribuicao previdenciaria sobre esse valor, pois a tributagdo somente poderia incidir em caso de opgéo do
servidor, sendo vedado a incidéncia impositiva no caso do servidor silenciar a esse respeito.

Nao se olvide que a jurisprudéncia guarda uniformidade nesse sentido, isto é, o Superior
Tribunal de Justica ja decidiu * inspirado em julgados do Supremo Tribunal Federal que a incidéncia de
contribuicdo previdencidria sobre parcelas remuneratdrias que ndo integrem a remuneracdo do cargo
efetivo do servidor, & mingua de dispositivo legal que defina como base de célculo, constitui violagao aos
principios da legalidade, da vedagéo de confisco e da capacidade econdmica (contributiva), insculpidos nos
incisosleVdoart. 150 e § 1°do art. 145 da Constituicdo Federal, bem como o principio da proporcionalidade
entre o valor da remuneragéo-de-contribuicdo e o que se reverte em beneficios, posto que, na aposenta-
doria, o servidor recebera tdo-somente a totalidade da remuneracéo do cargo efetivo e ndo o quantum
proporcional aquele sobre o qual contribuiu.

| 4 - RMS 21.559/DF - Distrito Federal. Relator: Ministro Luiz Fux. Julgamento em 02.10.2008.



For¢o concluir, entdo, que em qualquer caso, os servidores deveriam manifestar o seu
assentimento quanto ao desconto, sendo irregular qualquer incidéncia tributaria caso néo haja a manifes-
tacdo positiva do servidor nesse sentido, inexistindo o entendimento de que o siléncio valeria como uma
opcéo pelo desconto nesse caso, a ndo ser que a verba fosse incorporavel.

Inexistindo o direito & incorporagdo, a verba ndo pode ser tributada pela contribuicdo
previdenciaria, a menos que o servidor manifeste expressamente seu desejo de que isso ocorra, pois
nesse caso, no futuro, esses valores de contribuicdo irdo aumentar o seu beneficio, caso este seja
calculado com base nas novas regras.

A Constituicao Federal, em seu art. 24, estabelece que a Unido Federal tem compe-
téncia para editar normas gerais sobre direito previdenciario, e as Leis federais n.° 9.717/98 e n.°
10.887/2004 sdo consideradas regras gerais, e, em virtude disso, sdo de aplicacdo cogente e
inafastavel a todos os entes federativos.

Insta destacar que a Lei n.° 10.887/2004, em seu artigo 4°, trazia essa previsdo da
opcao pelo desconto somente em relag@o aos servidores federais, sendo um dispositivo constante
desta lei que ndo possuia carater nacional, e, sendo assim, a op¢éo nos estados-membros somente
poderia ser feita quando houvesse legislacdo apta a enseja-la.

E assim o fez o nosso Estado com a promulga¢édo da Lei estadual n.° 5.260, de
11.06.2008, onde foi disponibilizada aos servidores do Estado do Rio de Janeiro a op¢do pelo
desconto nessas verbas que, em principio, seriam isentas.

Diante de todo exposto, entendo que os Municipios do Estado do Rio de Janeiro
devam enveredar pelo mesmo caminho, isto é, deflagrando o processo legislativo a fim de possibi-
litar aos seus servidores a opg¢éo pelo desconto previdenciario sobre parcelas que poderdo compor
a sua média, entretanto, ndo poderao integrar a remuneragdo do cargo efetivo do servidor.

Conclusivamente, cientificarei, desde ja, a todos os Prefeitos fluminenses acerca
da necessidade de se provocar o processo legislativo com o fito de possibilitar aos seus servido-
res a opcao pelo desconto previdenciario sobre as parcelas que poderdo compor a sua média,
porém, nao poderdo integrar a remuneracdo do cargo efetivo do servidor, citando,
exemplificativamente, parcelas referentes a cargos em comissao, a titulo do exercicio de fun-
¢Oes gratificadas ou que tenham como fundamento o local de trabalho do servidor.

Tal medida justifica-se a fim de se evitar que os servidores municipais sejam
surpreendidos negativamente no momento de suas inativa¢cdes. Em outras palavras, inexistindo
o direito a incorporagéo, a verba ndo pode ser tributada pela contribuicdo previdenciaria, a
menos que o servidor manifeste expressamente seu desejo de que isso ocorra, pois nesse caso,
no futuro, esses valores de contribuigdo irdo aumentar a sua média, caso este seja calculado
com base nas novas regras, contudo, seus proventos estardo limitados pelo supracitado § 2°
do art. 40 da CF.
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Ressalto que a titulo de orientagdo pratica para os senhores Prefeitos, recomendo
usarem como paradigma a Lei federal n.° 10.887/2004, que dispde sobre a aplicacéo de disposi-
¢des da Emenda Constitucional n° 41, de 31 de dezembro de 2003.

Por derradeiro, deixo claro que neste voto restringi-me a esclarecer o porqué do
servidor ndo poder incorporar aos seus proventos de aposentadoria parcelas de cunho transito-
rio, atendo-me ao caso concreto posto sob exame. Digo isto porque, embora a solu¢édo dada seja
fundamentada em normas e principios legais e na interpretacdo de ambos, nédo estou delinean-
do aqui um ensaio abstrato, uma obra doutrinaria sobre os efeitos e aplicabilidade do § 2° do art.
40 da CF e suas normas regulamentadoras. Nao busco criar um novo pardmetro interpretativo,
mas apenas dar solugéo a este e outros casos que nos deparamos diariamente aqui nesta Corte
de Contas, esclarecendo, também, a todos os servidores municipais quais parcelas podem efeti-
vamente compor 0s seus proventos de aposentadoria.

Assim, ante todo o até aqui exposto e 0 que dos autos consta, posiciono-me em
desacordo com a sugestdo do Corpo Instrutivo e com o parecer do Ministério Publico Especial.

VOTO:
|. - Pelo REGISTRO dos atos em exame.

II. - Pela COMUNICACAO ao Presidente do Instituto de Previdéncia e Assisténcia
Social dos Servidores Publicos Municipais de Petropolis para que cientifique a servidora do inteiro
teor desta decisdo, em especial, da possibilidade de buscar, se assim desejar, seja no ambito
administrativo ou juridico, o ressarcimento das quantias tributadas sobre todas as parcelas que
sofreram incidéncia previdenciaria e ndo continham previsdo de compor sua remuneragao.

lll. - Pela EXPEDICAO DE OFICIO a todos os Prefeitos fluminenses, RECOMENDAN-
DO-LHES que adotem providéncias no sentido de deflagrarem o processo legislativo com o intuito
de possibilitar aos seus servidores a opgdo pelo desconto previdenciario sobre as parcelas que
poderdo compor a sua média, porém, ndo poderdo integrar a remuneragdo do cargo efetivo do
servidor, citando, exemplificativamente, parcelas referentes a cargos em comisséo, a titulo do exer-
cicio de fungdes gratificadas ou que tenham como fundamento o local de trabalho do servidor.

IV. - Por DETERMINACAO a Secretaria Geral das Sess6es (SSE) para que, ao efetuar
a expedicao dos oficios, faga juntar aqueles, copia do inteiro teor deste voto.

JULIO L. RABELLO
Relator



