PARECER

Proventos. Revisdo na mesma proporg¢do e data. Beneficios ou vantagens
posteriores concedidos aos servidores em atividade. Constitucionalidade.

SERVIDOR APOSENTADO - Além da revisdo dos seus
proventos, na mesma propor¢do € na mesma data, sempre que se
modificar a remuneragiio dos servidores ativos, a eles serio
estendidos quaisquer beneficios ou vantagens posteriormente
concedidos aos servidores em atividade, inclusive quando
decorrentes da transformagdo ou reclassificagiio do cargo ou fungio
em que se deu a aposentadoria, ainda que a lei modificadora da
remuneragdo ou concessiva dos beneficios ou vantagens niio
disponha a respeito, de sorte que os Secretarios Municipais de
Osasco, aposentados nesses cargos antes da Lei municipal n° 3.602/
00, fazem jus, desde 1° de janeiro de 2001, a proventos majorados
na mesma propor¢do em que foi majorada a remuneragdo ou
subsidio desses agentes publicos em atividade.

O ilustre Prof. Dr. MOACYR DE ARAUJO NUNES informa que foi
regularmente aposentado em 1995, por tempo de servigo, quando ocupava o cargo de
provimento em comissdo de Secretario Municipal na Comuna de Osasco. Desde entdio vem
desfrutando de todos os direitos que essa condi¢dio de inativo lhe confere, a excecdo da
majoragdo de seus proventos na mesma proporgdo em que foi majorada a remuneragio dos
Secretarios Municipais em atividade, consoante determinado pela Lei osasquense n® 3.602,
de 29 de dezembro de 2000, que estabelece os “subsidios para Prefeito e Secretdrios
Municipais e da outras providéncias™, posterior, portanto, a sua aposentagio.

Como entendia, e ainda entende, ter direito a essa majoragdo mensal, bem
como as diferengas atrasadas e ndo pagas desde 1° de janeiro de 2001, data em que os novos
subsidios passaram a vigorar por for¢a do disposto no art. 2° da referida Lei municipal n°®
3.602/00, o CONSULENTE, segundo suas informagdes, esperou que a Municipalidade de
Osasco promovesse, ex officio, o quanto necessario a dar cumprimento ao art. 81, § 3°, da
Lei Orgéanica Municipal. Como essa medida ndo ocorreu, o douto CONSULENTE requereu,
em 22 de outubro de 2001, com base na legislagdo entdo vigente, que essa providéncia fosse
tomada, sem, contudo, solicitar o pagamento dos atrasados. Mais uma vez nenhuma
providéncia, informa o Prof. Dr. MOACYR DE ARAUJO NUNES, foi tomada pelo
Municipio requerido. Como pretende insistir nesse pedido ou, quando ndo, pleitear seu
direito em Juizo, faz, para forrar os argumentos que expendera em uma ou outra dessas
pretensdes, a seguinte
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Consulta

“1. Tem respaldo legal o entendimento do consulente, segundo
o qual o Municipio de Osasco deve-lhe pagar, desde 1° de janeiro
de 2001, os proventos mensais a que faz jus, acrescidos namesma
proporg@o em que foi majorada a remuneragfio dos Secretarios
Municipais em atividade, por forca da Lei Municipal n° 3.602/
00?

2. Até quando, em sendo positiva a resposta ao quesito anterior,
esse acréscimo deve ser mensalmente pago ao consulente?

3. O fato de niio ter o consulente requerido a majoragdo de
seus proventos, € razdo bastante para o Municipio de Osasco
obstar o pagamento das diferengas atrasadas?

4. O pagamento dos acréscimos atrasados, quando efetivado,
devera ser acrescido de juros e corre¢do monetaria?

5. Que outros direitos, a vista do disposto no parigrafo tnico do
art. 2° da referida Lei osasquense n® 3.602/00, o consulente faz
jus?”

A CONSULTA formulada pelo douto Prof. Dr. MOACYR DE ARAUJO
NUNES, complementada por posteriores informagdes e ilustrada com copias da Lei Organica
Municipal de Osasco, da Lei Municipal, também desse Municipio, n® 3.602/00 ¢ da Portaria
n® 2.355, de 26 de dezembro de 1996, que aposentou o CONSULENTE com proventos
integrais no cargo de Secretario Municipal, respondemos nos termos do seguinte

Parecer

1. As respostas aos questionamentos formulados pelo Prof. Dr. MOACYR
DE ARAUJO NUNES, sio facilmente retiradas do ordenamento juridico imperante a época
da vigéncia da Lei Municipal de Osasco n° 3.602, de 29 de dezembro de 2000, que fixou
“subsidios para Prefeito e Secretarios Municipais™, ndo demandando, assim, qualquer
raciocinio légico ou exegético de maior elaboragdo. Com efeito, nessa oportunidade vigorava,
ao lado de igual preceito, consubstanciado no § 3° do art. 81 da Lei Organica Municipal de
Osasco — LOMO, o § 8° do art. 40 da Constitui¢io Federal, dispositivo matriz onde se
assenta, em sua plenitude, o direito do CONSULENTE, desrespeitado, as abertas, pelas
autoridades municipais, desde que interpretados combinadamente com o art. 2° da indigitada
Lei osasquense n° 3.602/00. Prescreviam esses preceitos da Lei Maior da Republica que:

“Art. 40. Aos servidores titulares de cargos efetivos da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal ¢ dos Municipios, incluidas
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suas autarquias ¢ fundagdes, ¢ assegurado regime de
previdéncia de cardter contributivo, observados critérios que
preservem o equilibrio financeiro e atuarial ¢ o dispostos neste
ArtiZ0. veevivireirieereee e

§ 8° - Observado o disposto no art. 37, XI, os proventos de
aposentadoria e as pensdes serfio revistos na mesma proporgio
e na mesma data, sempre que se modificar a remuneracéo dos
servidores em atividade, sendo também estendidos aos
aposentados e aos pensionistas quaisquer beneficios ou
vantagens posteriormente concedidos aos servidores em
atividade, inclusive quando decorrentes da transformagio ou
reclassificagdo do cargo ou fung¢iio em que se deu a
aposentadoria ou que serviu de referéncia para a concessio da
pensdo, na forma da lei”.

A seu turno estabelecia o art. 2° da referida Lei municipal n® 3.602/00 que:

“Artigo 2°. O valor do Subsidio devido mensalmente aos Secretarios
Municipais do Municipio de Osasco, a partir de janeiro de 2001, sera de RS 6.000,00 (seis
mil reais).

Paragrafo Unico. Aplica-se aos Secretérios Municipais o disposto no artigo
7°, IV, VIL VI, IX, XT1, X1, XV, XVI XVIL XV XIX, XX, XX[e XXX da Constituig¢@o
Federal de 1998™.

2. A Constituigdo Federal, em seu art. 40, § 8°, consubstancia regra que se
originou, bem mais elaborada ¢ com maior contetido, do § 1°, do art. 102, da Constituigio
Federal anterior, que dispunha: “Os proventos da inatividade serio revistos sempre que, por
motivo de alteragiio do poder aquisitivo da moeda, se modificarem os vencimentos dos
funcionarios em atividade”, passando pelo ento § 4° do art. 40 dessa Lei Maior. Na vigéncia
do § 1° do art. 102 da Carta Magna pretérita, a melhoria dos proventos somente se dava no
caso de modificagfio da remuneragio dos servidores da ativa quando, essa resultasse da
alteragio do poder aquisitivo da moeda. Bem diversos e mais amplos restaram o entdo § 4°
e o atual § 87, seu substituto, que tratam quase do mesmo modo a mesma matéria. Por essa
raziio ¢ valido reproduzir ensinamento de CELSO RIBEIRO BASTOS e IVES GANDRA
MARTINS (Comentdrios a Constitui¢do do Brasil, Sdo Paulo, Saraiva, 1992, 3° vol. t. 11,
p. 215), ofertado ao comentar o entdo § 4° do art. 40 da Constituigio Federal, segundo o
qual basta qualquer sorte de mudanga no estado do servidor na ativa, decorrente ou néo de
alterag@io do poder aquisitivo da moeda, para que eventual beneficio ou vantagem deva
necessariamente incidir sobre os proventos dos inativos.

O § 4° art. 40 da Lex Magna, portador de dicgdo clara, auto-executivel ¢
completo em suas exigéncias, ndo deixa qualquer diivida quanto sua aplicagfo aos inativos,
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embora nossa preocupagio esteja voltada unicamente a uma de suas espécies: o aposentado,
como é o caso do Prof. Dr. MOACYR DE ARAUJO NUNES. Também ¢ induvidoso
quanto ao seu grau de abrangéncia, sempre que suas hipdteses se verificarem no mundo da
realidade. Por ele a Constituigiio Federal estendeu aos aposentados ndo so os aumentos
estipendiarios decorrentes de revisdo geral anual, assegurada pelo art. 37, X, da Constituigio
Federal, com o fito de corrigir os maléficos efeitos da inflagio, mas também os originados
da concessdo de beneficios ou vantagens especificas, inclusive quando derivados da
transformagdo ou reclassificagfio dos cargos ou fungdes publicas dos servidores em atividade.
Dai a ainda vélida observagio de CELSO RIBEIRO BASTOS e IVES GANDRA MARTINS
(ob., vol. e t. cits., p. 216). De fato, nessa oportunidade, pontuaram esses ilustres
constitucionalistas:

“0 que se nota ¢ que o constituinte de 88 procurou estender aos inativos
(aposentados, em disponibilidade e pensionistas) ndo somente os acréscimos advindos de
medida geral, de cunho nitidamente correcional do poder aquisitivo da moeda: procurou ir
mais além. Entendeu conferir também aos inativos aqueles acréscimos decorrentes de
reclassificagdio ou de reestruturagdo: reavaliagdes feitas sobre a estrutura de cargos e carreiras
quando o governo entende reapreciar o seu valor e molda-los mais de acordo com o interesse
coletivo™.

3. Notoriamente, o § 8° da Constituigdo da Repiblica concedeu mais que seu
antecessor. De fato, com base nas precisas ligoes do douto Consultor da Republica, Dr.
SEBASTIAO BAPTISTA AFFONSO (Parecer n° SR-90, in DOU de 14/6/89), pode-se
afirmar que a Lei Maior da Republica confere aos aposentados os seguintes direitos:

1° - revisdo de proventos na mesma propor¢do € na mesma
data em que se modificar a remuneragéio dos servidores em
atividade;

2° - extensfio de todos os beneficios ou vantagens
posteriormente concedidos aos ativos;

3° - extensdo dos efeitos de transformagéo ou reclassificagio
do cargo ou fun¢do em que se deu a aposentadoria.

3.1. Revisdo dos proventos ¢ a majoragiio que a Administragdo Publica de
qualquer esfera politica, concede aos inativos, quando se verificar a revisdo geral anual,
sempre na mesma data e sem distingdo de indices, da remuneragdo dos servidores em
atividade, para conforma-los aos desvios decorrentes da inflagdo havida no periodo. Destarte,
na mesma data em que ocorrer essa majoragdo remuneratoria dos servidores em atividade,
deve ser procedido o acréscimo, na mesma proporgdo, nos proventos dos servidores
aposentados. E, pois, simples reajustamento dos proventos para manter o mesmo poder
aquisitivo da moeda, derivado do aumento geral que certa lei outorgou aos servidores em
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atividade. Destarte, ¢ irrelevante saber se o servidor foi aposentado neste ou naquele cargo
ou fungdo publica, pois a revisdo ndo alcanga uns poucos cargos ou fungdes piiblicas, mas
todos. E o que se passa quando a lei municipal majora em 10% a remuneragdo dos servidores
em atividade. Nesse caso, todos os aposcntados, na mesma data, terdio igual majoragio.

Essa absoluta igualdade entre o concedido aos servidores em atividade € o
estendido aos inativos, ndo significa que estes devam ter, em valores absolutos, proventos
iguais & remuneragdio ou subsidio dos agentes publicos em atividade, que eventualmente
podem ser maiores, ainda quando sdio comparados iguais cargos ou fungdes publicas
(remuneragédio de titular de cargo de diretor em atividade e proventos de aposentado em
cargo de diretor). A igualdade somente diz respeito a0 montante (percentual, valor certo) da
revisdo ou do beneficio ou vantagem, incidente sobre a remuneragiio do servidor da ativa,
quando estes forem extensiveis aos inativos. O mesmo montante ou o mesmo percentual
concedido aos servidores em atividade deve ser estendido, sob pena de inconstitucionalidade,
aos aposentados. Nada pode ser estendido a menos ou a mais aos aposentados, sob pena de
se incorrer nesse vicio ou, pior ainda, negado o proprio direito por qualquer medida direta
ou indireta da Administragdo Pablica.

3.2. Beneficios ou vantagens, locugdo consignada no § 8° do art. 40 da Lei
Maior, sdo concessdes obrigatoriamente feitas pela Administragdo Publica, federal, estadual,
distrital ou municipal, aos servidores inativos, quando lhes forem compativeis, se outorgados
aos servidores em atividade. E expressdo ampla, ndo comportando, salvo incompatibilidade
com a natureza e o regime juridico da aposentagfo, qualquer restrigdo. Basta que a lei outorgue
aos servidores em atividade um beneficio ou uma vantagem para que esse ou esta seja
estendido, sob pena inconstitucionalidade, aos servidores aposentados. Assim, se o servidor
ativo for beneficiado com a institui¢io do décimo quarto salario ou com sua inscri¢io em
um plano de saide complementar custeado pela Administragfio Publica, iguais concessdes
devem ser feitas, na mesma data, aos aposentados.

Niao observam dita regra os beneficios e vantagens outorgadas aos servidores
em atividade, que ndo se afeigoam a natureza e ao regime juridico da aposentagdo, como ¢ o
caso da quebra de caixa ou do vale-refei¢do. Assim entende, entre outros, SERGIO DE
ANDREA FERREIRA (Comentarios a Constitui¢do, Rio-S.Paulo, Freitas Bastos, 1991, 3°
vol., p. 467), um dos mais licidos comentadores da Constitui¢do Federal, ao versar sobre o
entdo § 4° do art. 40 dessa Lei Maior, que continha redagiio semelhante ao atual § 8° desse
mesmo artigo, quando assevera ser automdtica a extensfo aos aposentados dos beneficios e
vantagens, inclusive os decorrentes da transformac&o ou reclassificagdo de cargo ou fungéo
publica, atribuidos aos servidores em atividade, salvo se absolutamente inextensiveis como
sdo as didrias e ajudas de custo para mudanga. Néo ¢ outra a orientagdo do nosso mais Alto
Pretdrio, pois ainda prevalece, ante os termos do § 8° do art. 40, a mesma exegese oferecida
ao entdo § 4° desse mesmo artigo constitucional. Com efeito, no v. Acérddo relatado pelo
eminente Ministro MAURICIO CORREA no julgamento do RE n°® 236.449-1-RS, restou
assentada, por maioria de votos, essa inteligéncia, trazendo esse decisum a seguinte ementa:



438 REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO DE SA0 BERNARDO DO CAMPO - 2003

“Recurso extraordinario. Constitucional. Administrativo. Lei n® 10.002/93,
do Estado do Rio Grande do Sul. Vale-refei¢do. Beneficio concedido aos servidores em
atividade. Extensfo aos aposentados. Incidéncia do art. 40, § 4°, da Constituigdo Federal.
Inexisténcia. 1. A extensiio aos aposentados de beneficio concedido aos inativos induz &
necessaria observincia de dois pressupostos: se a vantagem integra a remuneragio dos
servidores em atividade ¢ se esta € compativel com a situag@o dos inativos”, 2. Vale-refeigio,
Extensdio aos inativos. CF/88, art. 40, § 4°. Inaplicabilidade da norma dada a natureza
indenizatéria do beneficio, que apenas visa ressarcir valores despendidos com alimentagéo
pelo servidor em atividade, sem contudo, integrar sua remuneragdo”.

A Lei osasquense n° 3.602/00, pelo paragrafo tinico do seu art. 2°, mandou
aplicar aos Secretarios Municipais, portanto aos em atividade, os direitos outorgados aos
trabalhadores urbanos e rurais consubstanciados nos itens IV, VII, VIII, 1X, XII, XIII, XV,
XVI XVIL XVILXIX, XX, XXII e XXX do art. 7° da Constitui¢do Federal. Desses, somente
o décimo terceiro saldrio, incorporado no inciso VIII, estende-se automaticamente aos
Secretdrios Municipais aposentados, pois ¢ o inico que se compatibiliza com a natureza e o
regime juridico da aposentagéo. Os demais sdo proprios dos servidores ativos, inextensiveis,
portanto, a essa espécie de servidor inativo, a exemplo da “remuneragio do trabalho noturno
superior 4 do diurno (IX)” e do “repouso semanal remunerado preferencialmente aos
domingos (XV)".

3.3. Como se niio bastasse a ampla regra da extensdo aos inativos de beneficios
e vantagens que lhes siio compativeis, quando outorgados aos servidores em atividade, o §
8° do art. 40, da Constituigio Federal, menciona que tais melhorias também devem abranger
as conferidas a estes servidores em razio da transformaciio ou reclassificacdio de cargo ou
fungdo publica. Atente-se que para ter direito a tais beneficios ou vantagens o servidor ha de
ter sido inativado quando titularizava o cargo ou fungfio publica transformado ou
reclassificado. Nao sendo assim, nenhum direito terd em decorréncia dessas operagdes. O
ordenamento juridico, federal, estadual, distrital e municipal, pode prever fun¢des e cargos
publicos. Cargo piiblico é o menor centro hierarquizado de competéncias da Administragio
direta, autarquica e fundacional publica, criado por lei ou resolugdo, com denominagio
prépria e niimero certo, sob um regime institucional. Para o que nos interessa, podem ser de
provimento efetivo ou em comissdo. Fungdo publica, por sua vez, ¢ a atribuig@o ou o rol de
atribuigdes cometido em carater temporéario a determinado agente piiblico, ressalvada a
hipotese da chamada fungio gratificada, que se constitui na outorga de um plus remuneratorio
em razfo da natureza das responsabilidades de seu titular,

As fungdes e os cargos piblicos, em tltima andlise, sdo centros de competéncias,
criados por lei. De sorte que, por lei podem ter sua naturcza e estrutura modificadas. A
modificagfio da natureza do cargo publico, por exemplo, ¢ chamada pela doutrina e pela
legislagdo de transformagdo. Assim, um cargo de provimento efetivo pode ser transformado
em cargo de provimento em comissdo. O mesmo pode ocorrer em situagdo inversa. As fungdes
publicas podem ser transformadas em cargos de provimento efetivo ou em comissio. Em toda
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transformagiio devem ser observadas, por certo, as exigéncias impostas pelo
ordenamento juridico e respeitados os direitos dos eventuais ocupantes, pois a transformagio,
na pratica, ¢ a extingdo de uma fun¢do ou cargo publico e a criagdo simultinea de outro,
dotado de regime juridico diverso. Se da transformagdo da fungdo ou cargo publico ocorrer
uma melhoria, seja da espécie que for, para o servidor da ativa, a ela faz jus o aposentado que
se inativou quando ocupava qualquer desses centros de competéncias, se conforme com a
natureza e o regime juridico da inatividade.

A par da transformag@o, o § 8° do art. 40 da Constitui¢do Federal, que vimos
comentando, também estende ao servidor aposentado qualquer melhoria auferida pelo
servidor em atividade em razdo da reclassificagio da fungdo ou cargo piblico que titulariza.
A lei ao criar o cargo ou fungdo piiblica deve mencionar a denominagéio, a quantidade, as
atribui¢@es e a remuneragdo, comumente chamada de referéncia ou simbolo, além do regime
juridico e das condigdes de provimento. Esses elementos estruturais, em razdo do interesse
publico, podem ser alterados por lei. Essa alteragfio € o que os autores chamam de
reclassificaciio. Destarte, considera-se reclassificado o cargo de provimento efetivo que,
por lei, passou a ser de provimento em comissiio ou o que teve sua denominagio alterada
(coletor de residuos sélidos ao invés de lixeiro) ou, ainda, o que teve modificada sua referéncia
ou simbolo (de R$ 1.000,00 para R$ 1.500,00). Se esse procedimento conferir ao servidor
em atividade um beneficio ou vantagem que seja compativel com a natureza e o regime da
inatividade, esse beneficio ou vantagem se estendera ao servidor que nessa fungiio ou cargo
publico se aposentara. Cabe reafirmar: o servidor aposentado tem esse mesmo direito,
incidente sobre seus proventos no momento em que passa a vigor a lei concessiva do beneficio
ou da vantagem aos servidores em atividade, se se inativara na fungdo ou cargo reclassificado.

4. Certamente a Lei osasquense n° 3.602/00 niio concedeu aos servidores em
atividade qualquer revisdo, pois apenas alterou o valor e a denominagio da remuneragéo até
entiio percebida mensalmente pelos Secretarios Municipais. De fato, estes recebiam a titulo
de remuneracdo mensal a importdncia de R$ 4.200,00 (quatro mil e duzentos reais), fixados
pela Lei complementar municipal n® 13/93. Com o advento da Lei n° 3.602/00 passaram a
receber, desde 1° de janeiro de 2001, sob a denominagdo de subsidio, o valor mensal de R$
6.000,00 (seis mil reais), caracterizando um acréscimo estipendiario de 42,85%. Essa lei
também ndo promoveu, nem podia, a transformagdo dos cargos de Secretario Municipal de
Osasco, que continuaram a ser de provimento em comiss#o, pois sd0, nos termos do paragrafo
Unico do art. 68 da Lei Organica Municipal, livremente nomeados e exonerados pelo Prefeito
Municipal. A livre nomeag@o e exoneragdio sdo caracteristicas dos cargos em comissdo,
afeigoando-se esse preceito da LOMO ao que prescreve a tltima parte do inc. I do art. 37 da
Constituigdo Federal. Por exclusdo, portanto, pode-se afirmar que a mencionada Lei n°
3.602/00, do Municipio de Osasco, promoveu, isto sim, a reclassificagdo dos cargos de
Secretdrio Municipal, na medida em que denominou sua remuneragio de subsidio e a majorou
a partir de 1° de janeiro de 2001, majoragio que se comunicou, imediatamente, aos servidores
aposentados, outrora Secretdrios Municipais, por ser compativel com a natureza e o regime
da inatividade que ostentavam.
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5. Tanto em relagdo a revisdo dos proventos da aposentadoria, na mesma
proporgdo e na mesma data, em que se der a modificagdo anual da remunerag@o dos servidores
em atividade, quanto em relag@io aos beneficios ¢ vantagens, inclusive os decorrentes da
transformagfo ou reclassificagio de cargo publico, os autores sempre se posicionaram
favoraveis e sem oferecer qualquer critica. Desse comportamento € exemplo, dentre outros,
SERGIO DE ANDREA FERREIRA (ob. e vol. cits., p. 463-4), cujo magistério ainda
prevalece ante a dicgdo do § 8° do art. 40 da Lex Mgna. Com efeito, esse douto professor ao
comentar, antes da Emenda Constitucional n° 20, de 1998, o § 4° do art. 40 da Constitui¢io
Federal, asseverou:

“Em disposigdo propria, contida no art. 40, § 4°, a CF trata da revisdo dos
proventos da inatividade. Integrada na Segdo sobre servidores piiblicos civis, € estendido
aos militares, por forga do estatuido no art. 42, § 10. Impde primeiramente a revisdo desses
proventos, nos mesmos indices e datas, da remuneragfo dos ativos. (...) Mas a nova Carta
Politica fez mais. Superando velhas questdes e limitagdes presentes no regime anterior,
estendeu aos ja inativos quaisquer beneficios ou vantagens concedidos aos servidores em
atividade ...".

6. Nio discrepa dessa inteligéncia a jurisprudéncia de nossos tribunais,
servindo, assim, de apoio a tese aqui sustentada. Portanto, ainda que ndo referida ao § 8° do
art. 40 da Constituigiio Federal, mas a preceito anterior (§ 4° do art. 40), de igual envergadura,
¢ oportuno acostar a manifestagdo do eminente Ministro MARCO AURELIO, ofertada no
julgamento, pelo STF, do Agravo de Instrumento n°® 141-189-DF, publicado no DJU de
14.8.92, nos seguintes termos:

“No § 4° do art. 40 da Constituigdo Federal assegura-se a revisdo dos proventos
da aposentadoria na mesma proporgdio ¢ na mesma data, sempre que se modificar a
remunera¢do dos servidores em atividade. Também alcanga o direito dos inativos a extensdo
de quaisquer beneficios ou vantagens posteriormente concedidos aos servidores em
atividade™.

7. Quer pela precisa e clara dic¢do do § 8° do art. 40 da Constituigdo Federal,
quer pela unanimidade da doutrina, quer pela jurisprudéncia, a conclusdo € uma sé: o servidor
aposentado faz jus, na mesma proporgdo e na mesma data, & majoragdo anual quando esta
for concedida aos servidores em atividade, além, por certo, de iguais beneficios ou vantagens,
inclusive os advindos da transformag#o ou reclassifica¢dio de fungdo ou cargo publico, aos
conferidos a esses servidores, desde de compativeis com a natureza e o regime da aposentagéo.
Destarte, ¢ inegavel o direito do CONSULENTE a majoragéo de seus proventos em montante
absolutamente igual 4 majoragfio concedida aos Secretarios Municipais em atividade, pois
se aposentara em um desses cargos. A concessido da majoragéo € posterior a sua aposentagdo,
ndo integrada, portanto, aos proventos por ocasido de sua inativagfo. Essa majoragio
concedida aos Secretarios Municipais em atividade incorporou-se aos seus subsidios e aos
proventos dos aposentados, pois sua extensdo a essa espécie de inativos, a exemplo do
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CONSULENTE, ¢ absolutamente compativel com a natureza e o regime da aposentagio
que desfrutam.

No caso da CONSULTA, mesmo que desnecessario ex vi de disposicio
constitucional semelhante, vigorava e ainda vigora o § 3° do art. 81 da Lei Orgénica Municipal
de Osasco, cuja fungdo sobre ser didatica, na medida em repete dispositivo da Lei Maior, ¢
extremamente relevante. Com redagéio muito proxima a do § 8° do art. 40 da Lei Maior da
Republica, obriga a Administragdo Municipal de Osasco a estender aos servidores
aposentados os beneficios e vantagens posteriormente concedidos aos servidores em
atividade. E regra geral, aplicavel sempre que as hipdteses nele mencionadas ocorrerem no
mundo da realidade, onde se enquadra, bem ajustado, o caso do CONSULENTE. Com efeito,
estatui dispositivo da Lei Maior do Municipio:

“Art. 81. O servidor serd aposentado: .........cceevvrieeeeeeeeeccieesreesriseens

§ 3°. Os proventos da aposentadoria serio revistos, na mesma proporg¢io e na
mesma data, sempre que se modificar a remuneragdo dos servidores em atividade, sendo
também estendido aos inativos quaisquer beneficios ou vantagens posteriormente concedidos
aos servidores em atividade, inclusive quando decorrentes da transformagéo ou reclassificagio
do cargo ou fungdio em que se deu a aposentadoria, na forma da Lei”.

Esse preceito €, como o seu paradigma constitucional, auto-executdvel e
impositivo & Administragdo Municipal de Osasco, que ndio pode fazer qualquer exigéncias
para cumpri-lo, a exemplo da falta de lei regulamentadora ou de requerimento do aposentado
ou alegar auséncia de previsdo legal da extensfio aos inativos. Também nio lhe cabe afirmar
que a majoragdo ¢, no caso, somente para os Secretdrios Municipais e que os inativos s6
teriam esse direito se tivesse sido concedida a generalidade dos servidores em atividade,
pois a Lei osasquense n° 3.602/00 ndo tratou de revisdo geral consoante instituida e regulada
pelo inciso XI do art. 37 da Constituicdo Federal, mas de reclassificagdio dos cargos de
Secretdrio Municipal, como vimos, até ex abundantia, e a isso os aposentados fazem jus.

Ainda ndo se lhe permite alegar a inconstitucionalidade do art. 2° da Lei
osasquense n° 3.602/00, para negar aos Secretirios Municipais aposentados a extensio do
direito nele contido e outorgado a esses agentes publicos em atividade, vez que se cuida de
diploma legal absolutamente conformado & Constituigdo Federal. Deveras, foi regularmente
editada e encontra seu fundamento no proprio § 8° do art. 40 da Lei Maior da Nagdo. Com
efeito, se essa norma suprema prescreve a obrigatoria extensfio da revisdo, na mesma
proporgdio € na mesma data, sempre que se modificar a remuneragdo dos servidores em
atividade e que também deveriio a eles ser estendidos quaisquer beneficios ou vantagens
posteriormente concedidos aos servidores em atividade, inclusive quando decorrentes da
transformagéo ou reclassificagio de cargo ou fungdo piblica em que se deu a aposentadoria,
¢ evidente que ha de se considerar constitucional a lei que, em tais termos e condigdes,
concede revisdo geral ao servidores em atividade ou que, como € o caso, outorga a certa
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categoria de servidores em atividade, na hipotese os Secretérios Municipais de Osasco,
beneficios e vantagens. Logo, se a Constituigio Federal assim determinou, salta aos olhos
que ela acolhe leis concessivas de beneficios ¢ vantagens, inclusive os decorrentes da
transformagdo e reclassificagdo de cargos e fungdes piiblicas, aos servidores em atividade,
que acabam por beneficiar os inativos, como sdo os aposentados. Tais beneficios e vantagens,
ainda que atinjam uma expressa gama de servidores em atividade, ndo podem ser entendidos
como revisio geral da remuneragéo desses agentes publicos. Sdo beneficios e vantagens
outorgados a uma dada parcela do pessoal da Administragdo Piblica, cuja lei concessiva
ndo afronta o principio da igualdade, ainda que aos menos cautelosos possa aparentar. A Lei
osasquense n° 3.602/00, por todas essas razdes, ha de ser havida por constitucional, impondo-
se como conseqiiéncia direta e imediata o cumprimento do § 3° do art. §1 da Lei Orgénica
Municipal de Osasco.

Seu descumprimento, tal qual ocontece com a Lei de Osasco n® 3.602/00 em
relacdo aos Secretarios Municipais aposentados nesses cargos, sem qualquer razdo valida
de legalidade ou mérito, pode propiciar o enquadramento do Prefeito Municipal em crime
de responsabilidade, consoante previsto no Decreto-lei federal n® 201, de 27 de fevereiro de
1967, que dispde sobre a responsabilidade dos Prefeitos e Vereadores, pois estaria o alcaide
negando execugio a lei federal, estadual ou municipal. Com efeito, estabelece esse diploma
legal que:

“Art. 1°. Sdo crimes de responsabilidade dos Prefeitos
Municipais, sujeitos ao julgamento do Poder Judiciario,
independentemente do pronunciamento da Cimara de
NEredOTes: cmsummssssusvsmsosmsnmsnsronsesss

XIV — negar execugdo a lei federal, estadual ou municipal,

§ 1°, Os crimes definidos neste artigo sdo de ordem publica,
punidos os dos itens | e II, com a pena de reclus@io de dois a
doze anos, e os demais, com a pena de detengéio, de trés meses
a trés anos.

§ 2°. A condenagio definitiva em qualquer dos crimes definidos
neste artigo, acarreta a perda do cargo e a inabilitagdo, pelo
prazo de cinco anos, para o exercicio de cargo ou fungdo
piiblica, eletivo ou de nomeagdio, sem prejuizo da reparagéo
civil do dano causado ao patriménio publico ou particular”.

8. O direito arevisdo e a qualquer beneficio e vantagem, inclusive o decorrente
da transformagdo e reclassificagdo de cargos e fungdes publicas, deve ser proporcionado
aos aposentados concomitantemente a vigéncia da lei que os concede aos servidores em
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atividade, posto que imediatamente decorrente da norma constitucional (art. 40, § 8% e,
como se isso ndo fosse suficiente, da prescrigio municipal (art. 81, § 3°). No caso da consulta
esse direito nasceu para 0 CONSULENTE na data em que entrou em vigor a Lei municipal
n° 3.602/00, em interpretagdo, por certo, combinada com esses preceitos da Constituigio
Federal e da LOMO, embora os novos proventos se efetivariam a partir 1° de janeiro de
2001. Assim, competia, desde essa data, 4 Administragdo Publica Municipal promover essa
melhoria nos seus proventos e no de outros servidores inativos, enquadraveis nos exatos
termos dessa lei.

A falta dessa providéncia a tempo, causou, além de constrangimento, prejuizo
financeiro aos servidores aposentados, como 0o CONSULENTE, devendo por dita razdo ser
reparado pela Administragio Municipal de Osasco, mediante o pagamento dos valores
atrasados com juros e corre¢dio monetéria, consoante a Stimula 71 do entdo Tribunal Federal
de Recursos, cujo principio que encerra ainda vigora. Ademais, aplica-se no caso o disposto
no art. 76, § 5°, da Lei Organica Municipal de Osasco, repetidor de igual prescrigdo
consubstanciada no § 6° do art. 37 da Constituigdo Federal. Esse principio e essa dupla
prescrigdo sdo mais que suficientes para fundamentar o direito do CONSULENTE e garantir
o ressarcimento dos danos originados na inciria do Poder Pablico municipal. De qualquer
modo, prescreve a Lei Orgénica Municipal de Osasco que:

“Art. 76. A administragdo piblica direta ou indireta de qualquer
dos poderes do Municipio obedecera aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade,
razoabilidade, finalidade, motivagio, interesse publico e
também ao seguinte: .........cooverennnne

§ 5°. As pessoas juridicas de direito publico e as de direito
privado prestadoras de servigos publicos responderdo pelos
danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros,
assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos
de dolo e culpa”.

8.1. Observe-se que a lei concessiva da revisdo ou a que outorga beneficios e
vantagens, inclusive os decorrentes da transformagfo ou reclassificagio de cargo ou fungéo
publica, aos servidores em atividade néo precisa estender, expressamente, essas melhorias
aos inativos, pois o direito desses servidores advém da prépria Constituigdo Federal, cujos
preceitos (art. 40, § 8°) que lhes ddo fundamento sio de eficdcia imediata. Tal é o magistério
de, entre outros, HELY LOPES MEIRELLES (Direito Administrativo Brasileiro, 21" ed,
atualizada por Eurico Andrade Azevedo e outros, Sio Paulo, Malheiros, 1996, p.392) e
SERGIO DE ANDREA FERREIRA (ob. e vol. cits., p. 467), asseverando, este Gltimo
juspublicista de primeira dgua, em precisa li¢io, ainda vallda mesmo que proferida na vigéncia
do entdo § 4° do art. 40 do Texto Maior, na medida em que seu substituto, o § 8°, desse
mesmo artigo, no particular, manteve idéntica dicgdo, que:
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“De qualquer modo, o dispositivo ¢ auto-aplicavel; néo ha necessidade de lei
para que ele seja executado - ¢, no siléncio da lei, a extensdio é automatica, salvo se, pela
natureza do beneficio ou vantagens, for absolutamente inextensivel ao aposentado, como
didrias, ajuda de custo para mudanga”.

A mesma orientagio € professada pelos nossos tribunais, a exemplo da Corte
Especial do Superior Tribunal de Justiga (MS n° 4.092-4-DF), cuja deciséo fundada no
entdo § 4°, do art. 40, da Constituigdo Federal, ainda prevalece, cabendo aqui ser reproduzida
a primeira parte de sua ementa. Assim:

“Constitucional e administrativo. Servidor. Proventos. [sonomia entre ativos
e inativos. I — O constituinte de 1988 ao estabelecer, no § 4° do art. 40 da Constituigdo
Federal, a revisdo dos proventos, na mesma data e na mesma medida, toda vez que se modificar
a remuneragio dos servidores em atividade, abrangendo vantagens e beneficios
posteriormente concedidos, significa que, mesmo quando a lei esquece os inativos como
querendo afasta-los do direito 20 novo modo de remunerar o servidor ativo, ela nada €, pois
contraria, inquestionavelmente, o preceito constitucional”.

Nesse particular, merece ser feita a transcrigiio de excerto de julgado da
Suprema Corte (Agravo de Instrumento n°® 141.189-DF, in RDA 191:140) em que foi Relator
o0 eminente Ministro MARCO AURELIO. O v. Acordo, proferido com fulcro no pretérito §
4° do art. 40 da Lei Magna, encerra, sem duvida, ligdo aplicavel mesmo na vigéncia do § 8°,
desse mesmo artigo, cujo § 4° foi por ele substituido. Sua emenda enuncia:

“A garantia insculpida no § 4 do art. 40 da Constituigdo Federal ¢ de eficicia
imediata. A revisio dos proventos da aposentadoria e a extensio aos inativos de quaisquer
beneficios e vantagens posteriormente concedidos aos servidores em atividade pressupdem,
tdo-somente, a existéncia de lei prevendo-os em relagdo a estes Giltimos. O siléncio do diploma
legal quanto aos inativos niio ¢ de molde a afastar a observéncia da igualag@o, sob pena de
relegar-se a atuagdo do legislador ordindrio como se a esse fosse possivel introduzir, no
cendrio juridico, temperamentos a igualdade. Uma vez editada a lei que implique outorga de
direito a servidores em atividade, d4-se pela existéncia da norma constitucional, a repercussdo
no campo patrimonial dos aposentados”.

Logo, resta evidente, que ndo colhe o desejado objetivo a alegagdo da falta
de previsio legal, feita pelas autoridades osasquenses, visando obstar a extensio da majoragéo
estipendidria aos aposentados, ou mesmo o seu pagamento, quando concedida por lei aos
servidores em atividade. Destarte, sob pena de abuso de poder, a extensdo dos direitos
outorgados pela Lei municipal n° 3.602/00 aos aposentados, deve ser prontamente
reconhecida pelo Municipio de Osasco e determinado o seu imediato pagamento. Ademais,
devem ser pagos os atrasados, estes, naturalmente, com os acréscimos devidos.

8.2. A locugio na forma da lei, constante na parte final do § 8° do art. 40 da
Constitui¢io Federal e na Gltima parte do § 3° do art. 81 da Lei Orgdnica Municipal de
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Osasco, ndo se opde & imediata incidéncia sobre os proventos da aposentadoria da revisiio
estipendidria ou de beneficios ¢ vantagens outorgados apos a inativagdo, aos servidores em
atividade, pois deve ser havida como referida tinica e exclusivamente a estes servidores.
Estes, os servidores em atividade, ndo podem ter qualquer revisdo, nem ser favorecidos por
beneficios ou vantagens, inclusive os decorrentes de transformagdo ou reclassificagio de
cargos, sendo por lei, mas sua extensdo aos aposentados ndo exige prévia legislagdo, pois
decorre da prépria Lei Maior. Essa inteligéncia foi esposada de forma induvidosa no Agravo
de Instrumento n° 141.189-DF (RDA 191:140), julgado pelo e. Supremo Tribunal Federal.
Com efeito, nessa oportunidade, o Eminente Relator, Ministro MARCO AURELIO, em
ligdo ainda vilida, afirmou: “A locugdo contida na parte final do § 4° em comento, — “na
forma da Lei” — apenas submete a situagiio dos inativos as balizas impostas na outorga do
direito aos servidores da ativa”.

Comentando igual expressdo, consignada no final do § 8°, do art. 40, da
Constituigdo Federal, que unificou, com redagiio semelhante, os §§ 4° ¢ 5°, que vigoravam
antes da Emenda Constitucional n® 20, de 1998, acentua HELY LOPES MEIRELLES (Direito
Administrativo Brasileiro, 24* ed., atualizada por Eurico de Andrade Azevedo e outros, Sdo
Paulo, Malheiros, 1999, p. 407) que:

“A locugdo “na forma da lei”, inserida na parte final da norma em comento,
apenas submete a situagéio dos inativos as balizas impostas na outorga do direito aos servidores
da ativa, como consignou o Min. Marco Aurélio, do STF”.

9. Para que os servidores inativos possam ser favorecidos pela revisfio dos
seus proventos, previstano § 8° do art. 40 da Constituigdo Federal, exige-se: 1. lei da entidade
politica (Unido, Estado, Distrito Federal, Municipio) competente, outorgando a revisdio aos
servidores da ativa; 2. servidores inativados antes do advento dessa lei. Ja os servidores
inativos sé podem ser prestigiados pelos beneficios e vantagens referidos nesses mesmos
preceitos constitucionais, quando: 1. existir lei da entidade politica (Unido, Estado, Distrito
Federal, Municipio) competente, outorgando esses favores aos servidores da ativa; 2. existir
servidores inativados antes da vigéncia dessa lei; 3. os beneficios e vantagens concedidos
aos servidores em atividade forem compativeis com o regime da inatividade. Essas sdo as
Unicas exigéncias ou condi¢des para cada uma dessas situagdes, cuja satisfagdio cumulativa
permite a incidéncia, automatica e de imediato, da melhoria sobre os proventos dos
aposentados.

Confrontando a Lei osasquense n° 3.602/00, que fixou os subsidios dos
Secretarios Municipais em R$ 6.000,00 (seis mil reais) a partir de 1° de janeiro de 2001,
com essas duas hipoteses vé-se, induvidosamente, que a situagdo por ela criada enquadra-
se, exatamente, na segunda, dada a reclassificagdo dos cargos de Secretario Municipal operada
por esse diploma legal. De fato, foi alterada a denominagio do estipéndio e o valor do
quanto recebido por esses agentes piblicos municipais, prestigiando os Secretérios Municipais
inativados, como ¢ o caso do CONSULENTE. Todas as condi¢des para sua submissio a
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segunda das referidas hipdteses foram atendidas. Com efeito, ha uma lei da entidade
competente, a Lei municipal n® 3.602/00, que majorou a remuneragéio dos servidores em
atividade; existem servidores inativos que anteriormente a essa lei ocupavam 0s mesmos
cargos ¢ neles foram aposentados, como se verifica com o Prof. Dr. MOACYR DE ARAUJO
NUNES (Portaria n® 2.355, de 26 de dezembro de 1996); a extensdo desse beneficio nio é
incompativel com a natureza e o regime juridico da inatividade.

Dada a perfeita submissio da situagfio fatico-juridica desfrutada pelo
CONSULENTE aos preceitos dessa legislagdo, ¢ inafastavel a conclusdo segundo a qual ele
e os demais aposentados nos cargos de Secretario Municipal, antes do advento dessa lei,
fazem jus ao acréscimo percentualmente (42,85%) igual ao percebido pelos Secretarios
Municipais em atividade, consoante estatui o art. 2° da Lei osasquense n® 3.602/00. Portanto,
o valor a ser acrescido mensalmente aos proventos dos Secretdrios Municipais inativos ndo
pode ser diverso do que foi concedido e ja vem sendo pago aos Secretarios Municipais em
atividade por forga dessa lei. S6 essa absoluta isonomia e o correspondente pagamento
dardo pleno atendimento ao disposto, nos ja transcritos § 3° do art. 81 e § 8° do art. 40,
respectivamente, da Lei Organica Municipal de Osasco e da Constitui¢do Federal.

10. Examinada a CONSULTA formulada pelo ilustre Prof. Dr. MOACYR
DE ARAUJO NUNES, tendo presente as suas informagdes e os documentos apresentados,
a vista da legislagdio, da doutrina e da jurisprudéncia aplicaveis a espécie e do quanto
dissertado ao longo deste parecer, passamos a responder, objetivamente, aos quesitos
formulados do seguinte modo:

10.1. PRIMEIRO QUESITQ — Tem respaldo legal o entendimento do
consulente, segundo o qual o Municipio de Osasco deve-lhe pagar, desde 1° de janeiro de
2001, os proventos mensais a que faz jus, acrescidos na mesma proporg¢do em que foi majorada
a remuneragdio dos Secretarios Municipais em atividade, por forga da Lei Municipal n°
3.602/00? RESPOSTA: Sim. Esse direito decorre do disposto no § 3° do art. 81 da LOMO
e do prescrito no § 8° do art. 40 da Constituigdo Federal, dispositivos auto-aplicaveis, na
medida em que determinam que os proventos da aposentadoria serdo revistos, na mesma
propor¢do e na mesma data, sempre que se modificar a remuneragdo dos servidores em
atividade, estendidos aos inativos quaisquer beneficios ou vantagens posteriormente
concedidos aos servidores em atividade, inclusive quando decorrentes da transformagéo ou
reclassificagdo do cargo ou fungdio em que se deu a inatividade.

A Lei n® 3.602/00 do Municipio de Osasco reclassificou os cargos de
Secretario Municipal, dando a denominagéo de subsidios & remuneragdo que seus titulares
percebiam, ao mesmo tempo em que lhes atribuiu um novo valor de referéncia, passando de
R$ 4.200,00 (quatro mil e duzentos reais) para R$ 6.000,00 (seis mil reais), mantendo-se,
portanto dentro dos limites tracejados por essas normas maiores e que lhes d4o o fundamento
de validade. Em suma: ¢ na interpretag¢do conjugada desses dispositivos da LOMO (art.81,
§ 3°) e da Lei Maior (art. 40, § 8°) com o art. 2° da Lei osasquense n° 3.602/00 que esta o



PARECER 447

respaldo, ndo s6 legal como constitucional, do direito que 0 CONSULENTE quer ver
realizado, obedecido.

[1.2. SEGUNDO QUESITO - Até quando, em sendo positiva a resposta ao
quesito anterior, esse acréscimo deve ser mensalmente pago ao consulente? RESPOSTA :
Indefinidamente. Com efeito, esse acréscimo mensal deve ser pago aos Secretarios Municipais
aposentados até que por adequada legislagdo essa situagiio seja modificada.

11.3. TERCEIRO QUESITO - O fato de ndo ter o consulente requerido a
majorago de seus proventos, ¢ raziio bastante para o Municipio de Osasco obstar o pagamento
das diferencas atrasadas? RESPOSTA: Nio. Nesse sentido, nenhuma responsabilidade cabia
ao CONSULENTE. Todas as medidas destinadas a calcular os novos proventos e a promover
seu pagamento eram, induvidosamente, da competéncia, tdo-somente, da Administragio
Municipal de Osasco, a quem as regras pertinentes da Constituigdo Federal e da Lei Organica
se dirigiam. Eram medidas administrativas que deveriam ter sido tomadas, ex officio, por
essa Administragdo Municipal, Gnica responsavel pelo cumprimento do § 3° do art. 81 da
LOMO e pela execugdo do § 8° do art. 40 da Constituigdo Federal, quando da vigéncia da
Lei n® 3.602/00. Seria abuso de direito ¢ extremante injusto apenar o CONSULENTE, por
comportamento que ndo lhe era dado cumprir. Atente-se que nada impede que o pagamento
dos atrasados seja requerido agora, pois esse direito ndo foi alcangado pela prescri¢do
qiiinqilenal e enquanto isso ndo ocorrer seu desfrute pode se dar a qualquer momento. E
bom que ndo se esquega, pois se trata de direito adquirido, expressamente garantido pela
Constituigdo Federal.

11.4. QUARTO QUESITO - O pagamento dos acréscimos atrasados, quando
efetivado, devera ser acrescido de juros e corregio monetaria? RESPOSTA: Sim. O atraso
no pagamento dos acréscimos a que o CONSULENTE, por forga da legislagio municipal e
da prépria Constituigdo Federal, tem direito, ndo pode a cle ser atribuido, tnica hipdtese
que liberaria a Administragdo Municipal de Osasco de pagé-los sem os devidos complementos
(juros e correg@io monetéria). Sendo assim, esses pagamentos quando efetuados deverdo ser
implementados pelos juros e corregio monetaria devidos.

11.5. QUINTO QUESITO - Que outros direitos, a vista do disposto no
pardgrafo tnico do art. 2° da referida Lei osasquense n® 3.602/00, o concsulente faz jus?”
RESPOSTA: Dos direitos atribuidos aos Secretarios Municipais em atividade pelo paragrafo
Unico do art. 2° da Lei osasquense n° 3.602/00, por se afeigoar com a natureza e o regime
juridico da aposentadoria, o CONSULENTE faz jus tdo-s6 ao décimo terceiro saldrio. que
ja lhe vem sendo pago. Ndo obstante, esse pagamento foi feito irregularmente, pois tal como
seus proventos deveria ter sido acrescido dos 42,85% correspondente a majoragido da
remuneragdo dos Secretdrios Municipais em atividade, determinada pela Lei municipal n°
3.602/00. Obviamente, o CONSULENTE faz jus a esse percentual relativo ao décimo terceiro
salario (2001 ¢ 2002), acrescido de juros e corre¢do monetaria.
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E o parecer, s.m.j.

Sdo Bernardo do Campo, 21 de fevereiro de 2003

Diogenes Gasparini
Advogado, Mestre e Doutor pela PUC-SP.
Professor Honoris Causa da Faculdade de Direito de Sdo Bernardo do Campo



