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PARECER

REGIME DE PREVIDENCIA COMPLEMENTAR.
ARTIGO 40, § 16, DA CF/88, INCLUIDO PELA
EMENDA CONSTITUCIONAL N° 20/98. LEI
COMPLEMENTAR ESTADUAL N° 14.750/15.
Ingresso no servigo publico. Marco legal para
afericdo da continuidade. Alcance do conceito de
servigo publico.

1 - O ato solene da posse constitui o0 marco juridico e
legal de ingresso no servico publico para o efeito de
fixagdo dos critérios definidores dos regimes funcional
e previdenciario do servidor. Orientacao do Parecer n°
16.310/14.

2 — A expressao “servigo publico”, contida no § 16 do
artigo 40 da CF/88, constitui conceito amplo que
engloba o servico desempenhado perante a
Administracdo  Publica  Direta, autarquica ou
fundacional, sob regime de direito publico, em
quaisquer dos entes da Federacado. Entendimento do
Parecer n® 16.400/14.

3 - Direito do interessado ao enquadramento no
regime previdenciario anterior a instituicdo do regime
de previdéncia complementar estadual, sem
submissao ao teto de aposentadoria estabelecido no §
14 do artigo 40 da Constituicdo Federal, incluido pela
EC n°® 20/98.

4- Necessidade de regularizagcdo das contribuicoes
previdenciarias, com recolhimento das diferencas
entre as contribuicdes vertidas e as contribuicbes

devidas.
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Analista contador desta Procuradoria-Geral do Estado apresenta

requerimento questionando seu enquadramento previdenciario.

Informa que tomou posse e entrou em exercicio no cargo de analista
contador da PGE em 27 de julho de 2018 e que foi informado pelo setor de pessoal de
que ficaria obrigatoriamente vinculado ao regime de previdéncia complementar, por ter
vindo de outro ente da federagcdo (Unido), que ja havia instituido o regime

complementar.

Alega ainda que, conforme informado, seu enquadramento teria por
base o disposto no inciso Ill do artigo 2° da LC n° 14.750/15, que determina a
vinculagao obrigatdria ao RPC de servidores oriundos de outro ente da Federagéo no
qual tenha sido instituido o regime complementar, anteriormente ao ingresso do
servidor, e que venham vincular-se ao regime préprio estadual apdés o ato de
instituicdo do RPC/RS. Pondera, contudo, que seu ingresso no servigo publico ocorreu
antes do ingresso no cargo publico federal e que, consoante o disposto no § 16 do
artigo 40 da Constituicdo Federal, o servidor que tiver ingressado no servico publico
até a data da publicagdo do ato de instituicdo do correspondente regime de
previdéncia complementar somente sera incluido nesse regime mediante prévia e
expressa opgao, nao sendo viavel a interpretacdo que o enquadra no novo regime
apenas porque um dos entes publicos em que ocupou cargo ja havia instituido o
regime complementar, com desconsideragdo da data em que efetivamente ingressou

no servigo publico e da manuteng¢ao de vinculo sem solugdo de continuidade.

Postula, assim, seu enquadramento no regime previdenciario
anterior ao instituido pelo RPC/RS, sem limitacdo de contribuicdo ao teto do regime

geral de previdéncia.

Junta documentos relativos aos cargos publicos exercidos.

A Chefe da Segdo de Remuneragdo do Departamento de
Administracdo desta Procuradoria-Geral informa que o servidor foi enquadrado no

RPC/RS porque em dois momentos teria havido quebra de seu vinculo com o servigo
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publico (no momento de saida do cargo municipal para o estadual e no momento da
saida do cargo estadual para o federal), de modo que seu ultimo ingresso no servigo
publico, na Universidade Federal, ocorrido em janeiro de 2015, é que deve ser
considerado para a definigdo do regime previdenciario, o que atraiu a incidéncia do
disposto no inciso Ill do artigo 2° da LC n°® 14.750/15.

O pedido foi encaminhado ao conhecimento da Procuradora-Geral
Adjunta para Assuntos Administrativos que, diante da divergéncia, tendo em vista a
necessidade de interpretacdo da legislacéo aplicavel ao caso concreto e no intuito de
garantir a uniformidade da orientacdo juridica na esfera administrativa, sugeriu
encaminhamento a esta Equipe de Consultoria, o que acolhido pelo Procurador-Geral

Adjunto para Assuntos Juridicos.

E o relatorio.

Inicialmente se faz necessario explicitar os cargos publicos titulados

pelo interessado, consoante a documentagéo acostada ao expediente.

Assim, tomou posse no cargo efetivo de contador no municipio de
Capela de Santana no dia 13 de junho de 2011, tendo entrado em exercicio na
mesma data. Verteu contribuigdes ao regime préprio de previdéncia e foi exonerado, a
pedido, no dia 17 de dezembro de 2013.

No dia 18 de dezembro de 2013, tomou posse no cargo de Analista
em Previdéncia e Saude do IPERGS, tendo entrado em exercicio na data de 10 de
janeiro de 2014. Contribuiu para o regime préprio de previdéncia estadual e foi

exonerado, a pedido, a contar de 29 de dezembro de 2014.

No dia 29 de dezembro tomou posse no cargo de contador do
quadro de pessoal da Universidade Federal do Rio Grande do Sul e entrou em
exercicio na data de 12 de janeiro de 2015. Contribuiu para o regime préprio de

previdéncia dos servidores federais, sem aderir ao regime de previdéncia
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complementar, e se exonerou, a pedido, a contar de 27 de julho de 2018, data em que

tomou posse e entrou em exercicio no cargo de analista contador na PGE/RS.

E, diante desse histérico, desde logo se conclui que n&o subsiste a
motivagdo apontada pelo Departamento de Recursos Humanos para o

enquadramento do servidor, qual seja, a descontinuidade dos vinculos.

Com efeito, a motivacao foi construida considerando, para fins de
afericdo da continuidade dos vinculos, a data do efetivo exercicio, enquanto que, de
acordo com a orientagao assentada no Parecer n° 16.310/14, da lavra do Procurador
do Estado Leandro Augusto Nicola de Sampaio, deve ser considerada a data de

posse do servidor:

A consulta envolve a definicdo do momento de ingresso no servigo
publico, para o efeito da incidéncia dos inovadores dispositivos inseridos na
Emenda Constitucional 41/2003 quanto a aposentadoria de servidores
publicos, deles ressalvados aqueles ja anterior e regularmente integrados a
Administragao, nos seus estritos termos.

Sabe-se que aos cargos publicos tém acesso os brasileiros e os
estrangeiros, na forma da lei (CF, art. 37, I) e que neles podem ser
investidos, também na forma da lei, aqueles aprovados em certame publico
realizado para prové-los de acordo com sua natureza e complexidade,
excepcionados os em comissao (CF, art. 37, II).

Trato, aqui, do cargo efetivo, cujo provimento originario - pois o ha sob
forma derivada - no qual é investido aquele que regularmente o possa titular,
se efetiva mediante procedimento complexo e solene, bem adequado a
relevancia da fungéo publica, compreendendo trés fases bem distintas, que
em linguagem larga séo as do preenchimento, da aceitacéo e do trabalho.

Ou seja, a pessoa aprovada em concurso destina-se a prover um
cargo existente na estrutura funcional administrativa e nele sera investida
se, chamada a titula-lo, vier a aceita-lo e passar a exercé-lo.

Esses atos e procedimentos se encerram nas denominagoes técnicas
da nomeagdo, da posse e do exercicio e estdo presentes sob muito
semelhantes conceitos nas legislacdes e estatutos dos diversos érgaos e

instancias do servigo publico brasileiro.
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Na doutrina de Celso Anténio Bandeira de Mello nomeacao é "o
provimento autbnomo de um servidor em um cargo", posse € o "ato de
aceitagdo do cargo e o compromisso de bem servir" e exercicio é "colocar-
se [o servidor] a disposi¢do para desempenhar suas funcdes". Compartilha
dessa nocgdo conceitual José dos Santos Carvalho Filho, para quem
nomeacgao € "o ato administrativo que materializa o provimento originario",
posse é o "ato de investidura, pelo qual ficam atribuidos ao servidor as
prerrogativas, os direitos e os deveres do cargo" e exercicio "representa o
efetivo desempenho das fungbes do cargo." Diz, ainda, que "o exercicio s6
se legitima na medida em que se tenha consumado o processo de
investidura", conferindo ao servidor "o direito a retribuicdo pecuniaria como
contraprestacdo pelo desempenho das fungdes inerentes ao cargo”.

Para José Cretella Junior, nomeacao, sob suas diversas modalidades,
€ "o ato formal emanado do poder publico que atribui determinado cargo a
pessoa geralmente estranha aos quadros do funcionalismo". Segundo o
estudioso, constituindo ato unilateral da Administragdo, ndo prescinde a
nomeagao, para aperfeicoar-se, da aceitagdo do nomeado.

E esse consentimento se da pela posse, prossegue Cretella Junior, "o
importante ato simbdlico, formal e solene que fixa o escolhido em suas
fungdes, tornando-o funcionario, [pela edigdo do qual] concretiza-se a
aceitagdo, completa-se a nomeacgao e perfaz-se o vinculo que liga a pessoa
juridica do Estado a pessoa fisica do funcionario, dando como consequéncia
imediata o aparecimento, para ambas as partes, de direitos e obrigacdes,
prescritos nas leis e regulamentos vigentes". Afirma, também, que "pela
posse, que é seguida, em geral do compromisso 'de bem servir' e em alguns
casos, do juramento, esta o funcionério apto para entrar no exercicio efetivo
do cargo." E sintetiza, assim, sua posigao:

“Podemos definir a posse como o ato solene pelo qual a
pessoa escolhida para o desempenho de um cargo publico declara
aceitar-lhe as atribuicdes e passa a ocupa-lo.

Também para ele a posse ndo se confunde com o exercicio, na
medida em que "muitas vezes acontece que o ato solene da primeira - de
indole formal - se da num lugar, ao passo que o exercicio - pratica de atos
relativos a funcdo - pode verificar-se em lugar e época completamente

diferentes."
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Para esse jurista, de quem me subsidio para formular meu raciocinio,
"do encontro de duas vontades inequivocamente expressas - a do Estado,
por meio da nomeacéao, a do candidato, através da aceitacdo, no instante
solene da posse - aperfeigoa-se o vinculo entre ambos, tornando-se o
individuo potencialmente funcionario publico".

Nessa mesma linha, enfatizando a reciprocidade que se encerra no
binbmio nomeacéo - o ato de atribuir o poder publico um cargo ao aprovado
No CONCUrso - e posse , a aceitacao pelo candidato aprovado do cargo que
Ilhe foi atribuido mediante compromisso solene, também se posta Edmir
Netto de Araujo, para quem a nomeagao, inicialmente ato unilateral e
constitutivo da Administracao,

ao se aperfeicoar com a aceitagdo (posse ) se funde em ato
bilateral, ressaltando-se que mesmo antes da aceitagdo/posse a
nomeacgado produz certos efeitos juridicos, como, ainda, os produz
entre a posse e o efetivo exercicio, que € quando o nomeado é
considerado investido em carater permanente no cargo e incorporado
aos quadros funcionais da Administragéo.

Marcio Cammarosano traga panorama analogo:

Tanto a investidura [da pessoa] quanto o provimento [do cargo],
que sao por assim dizer, duas faces de uma mesma moeda,
verificam-se  num mesmo instante. Distintos, logica e
cronologicamente, sdo o ato de provimento, como uma portaria de
nomeacgdo, e 0 ato de aceitagdo do nomeado, imprescindiveis a
constituicdo da relacdo juridico-funcional, ao provimento do cargo, a
investidura do nomeado, como veremos mais adiante. Podemos
afirmar, inicialmente, que ao versar o tema provimento de cargos
publicos, a palavra posse € sempre relacionada com a manifestagéao
de vontade do nomeado, aceitando a nomeagido e assumindo o
compromisso de bem servir.

Dessa orientagdo nao destoa, também assinalo, Margal Justen Filho
ao apontar que "a posse no cargo publico consiste na assungéo juridica pelo
agente da posicéo correspondente ao cargo publico no qual foi provido", por
ele considerada como a "exteriorizagdo formal de uma situagao juridica",
que se opera "por meio de um termo escrito." Discorre o jurista:

Na pratica, a partir da nomeagédo (cumpridos os demais

requisitos da investidura, obviamente), o cidadao torna-se servidor,
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mas ainda lhe cabe decidir se vai ou nao adentrar as portas do
Estado, o que se realizaria somente com a posse. Se a posse, por
sua légica de aceitagcdo contratual, traduz manifestacao da vontade de
um servidor em aceitar as regras de trabalho com o Estado, isso ndo
quer dizer que esse servidor estaria abdicando de sua cidadania e
nem aceitando mais do que a lei define como forma de exigéncia de
trabalho pelo Estado-patrdo. Fato é que a nomeacgado nao traduz
ingresso em cargo publico, mas uma forma de acesso ou provimento,
pois, da nomeagao para a posse, abre-se a oportunidade do cidadao
escolher entre ingressar ou nao no Estado. Tem-se que a nomeagao
€ a chave para o que antes seria uma expectativa de direito ao
ingresso, mas o efetivo ingresso do cidaddo no cargo somente
ocorrera com a posse, pois, até entdo, o servidor ainda ndo teria
assumido as atribuicbes e responsabilidades do cargo, ainda nao
possibilitado de agir em nome do Estado.

Na doutrina do além-mar encontro a licdo de Marcello Caetano que,
ao tratar da investidura - por ele dada como a circunstancia de um individuo
adquirir a qualidade de servidor publico - define nomeagdo como "o ato
administrativo que investe um individuo na qualidade de agente da
administragdo mediante a aceitacdo dele", em contraste, por exemplos do
préprio autor, com a requisicdo, que independeria da vontade e do
consentimento, ou com a eleigdo, por suas peculiaridades. Para o jurista,
posse se considera o "acto solene pelo qual a pessoa investida na qualidade
de funcionario ocupa o cargo em que foi provido, iniciando juridicamente o
exercicio das respectivas fungdes".

Alias, também de Marcello Caetano sao as lucidas ponderagdes que
interessam e dardo fundamento a minhas conclusdes, relativas a forma
juridica de provimento de um cargo e da investidura do individuo na fungao
publica:

Em primeiro lugar, na maior parte dos paises o proprio agente
qualificado como funcionario pode ser provido por nomeagao ou por
contrato administrativo. A teoria, consoante atras expusemos,
distingue as duas formas porque na nomeagao ha um acto unilateral
perfeito cuja eficacia depende da aceitacdo posterior do individuo
nomeado; ao passo que o contrato administrativo so6 fica perfeito no

momento em que as duas vontades acordam no objecto visado.
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Como consequéncia pratica desta distingao teorica, teriamos que, se
o individuo nomeado nao aceita a nomeagao e se recusa a exercer o
cargo para que foi designado [nomeado] ndo incorre em
responsabilidade; mas se o contratado, apos a celebracédo do
contrato, ndo entra a prestar o servigco convencionado, infringe o
acordo e é responsavel pela violagdo cometida. Nos dois casos €
indispensavel o concurso das duas vontades - a expressa pelo 6rgao
da Administracdo e a manifestada pelo individuo recrutado para
agente. A Administragdo s6 em certos casos pode impor a prestagédo
de servigos - quando essa prestacao seja obrigatoria por lei geral ou
nas hipéteses em que esta permite a requisi¢do. Nos outros casos s6
quem quiser entrara para seu Sservigo.

E prossegue o administrativista, tocando exatamente no ponto sobre o
qual, dentro em pouco, focarei minha analise:

Pela nomeacao, o 6rgdo administrativo competente designa um
individuo para exercer, se quiser, uma determinada funcao publica
nos termos regulados nas leis e nos regulamentos a esta aplicaveis.
(mantive o destaque do original)

Nao ha duvida, por tudo o quanto se viu, que a nomeagéo, como
atribuicdo pelo poder publico de um cargo a uma pessoa a quem cabe
aceita-lo formalmente, mediante compromisso solene - que visa, ainda nas
enfaticas palavras de Marcello Caetano, a fazé-la guardar fidelidade ao
Estado e ao servigo publico em termos mais especialmente vinculantes do
que a generalidade dos cidaddos - ndo é o momento de ingresso no servigo
publico de que trata a Emenda Constitucional 41/2003.

Atendo-me aos outros dois momentos do procedimento de ingresso
no servigo publico, constato ndo ser a data inaugural do exercicio o seu
marco juridico-legal préprio. E para isso, retorno a José Cretella Junior,
ainda tratando de posse e exercicio:

Nao se confunde, pois, o exercicio, que é atividade funcional,
conjunto de operagdes de iniciativa do funcionario, com a posse, que
é condigdo da mais alta relevancia para que aquela atividade se
possa processar regularmente. O cidaddo empossado tem a
faculdade legal de entrar imediatamente em exercicio, de entrar em
exercicio dentro do prazo que a lei lhe concede e, até, ndo o

desejando, de ndo entrar em exercicio.
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A essas consideragbes agrego aquelas de Marcio Cammarosano, de
substancial légica juridica, determinantes do meu convencimento. Assim
discorre o autor, acerca do exercicio, ja se apercebendo da controvérsia
relativa ao momento juridicamente considerado como o de ingresso no
servico publico:

Exercer um cargo significa cumprir os deveres decorrentes de
sua titularidade. Um funcionario estd em exercicio enquanto pratica
atos de sua competéncia. O exercicio, na expressdo de Diogo de
Figueiredo Moreira Neto, consiste no "desempenho das atribuicbes
funcionais." (...) Com efeito, o exercicio, assim como o seu inicio, ndo
consiste num ato (que é sempre uma declaragéo), mas num fato. O
funcionario enfra em exercicio apresentando-se perante o0 seu
superior hierarquico imediato para desempenhar suas fungdes. Assim
procedendo, deve ser-lhe facultado registrar sua presenca, na forma
regulamentar, e exercer suas atribuicdes. A partir desse momento, o
funcionario esta devidamente habilitado a exercer o plexo de
competéncias que titulariza desde a posse, e tem inicio a fluéncia de
seu tempo de servico para todos os efeitos legais. (mantive o
destaque do original)

Em seguida, pondera:

Ha quem sustente que o provimento s6 se completa com a
entrada em exercicio, ou que sem o exercicio o nomeado, mesmo ja
empossado, ainda n&do é funcionario publico, ou que "nao se efetiva a
titularidade do cargo sem o consequente exercicio". Ora, a titularidade
de um cargo nao se confunde com o seu exercicio. A titularidade do
cargo é pressuposto do exercicio. (...)A lei poderia, € bem verdade, ter
erigido a entrada em exercicio como requisito necessario a
constituicdo da relacdo juridica funcional, mas ndo o fez. (mantive o
destaque do original)

E conclui, no que interessa ao caso:

Temos para nos, como ja dissemos, que a relagao juridica
funcional se constitui com a aceitagdo formal do nomeado. Nesse
instante opera-se a investidura. A partir de entdo o nomeado é titular
do cargo publico, vale dizer, é funcionario publico, e o cargo que

titulariza reputa-se, evidentemente, provido. Consequentemente,
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entrar em exercicio no prazo legal é um direito e um dever do

funcionario.

E com a posse, pois, na linha que advogo perfilhando o
entendimento de juristas de nomeada, que se da o ingresso no servigo
publico de que trata a Emenda Constitucional 41/2003 para o efeito de
fixagdo dos critérios definidores dos regimes funcional e
previdenciario do servidor.

Minhas consideragdes tinham em vista alcancar uma fundamentada
conclusdo em seara juridica que notei bem brumosa, onde conceitos e
definicdes dos juristas, ainda que assumam nuances e cores bem
particulares em determinados aspectos, felizmente se mantém analogos nas
suas esséncias.

E assim me satisfaco com essa singela pesquisa, que me da
seguranga e serenidade para considerar o ato solene da posse como o
marco juridico e legal de ingresso no servigo publico, enfeixado nesse
complexo procedimento administrativo de provimento de cargo pela
investidura de individuo regularmente recrutado a partir de quando
insere-se o servidor nas regras estatutarias que comandam a

prestacdo do labor publico habilita-se a exercer o seu oficio.

Por conseguinte, se para o efeito de fixacdo dos critérios definidores

dos regimes funcional e previdenciario do servidor, como dito no parecer, deve ser

adotada a data da posse como o momento em que se da o ingresso no servico

publico, ndo houve qualquer solugdo de continuidade dentre os sucessivos cargos

publicos titulados pelo interessado.

Logo, seu ingresso no servigo publico ocorreu na data de posse no

cargo de contador no municipio de Capela de Santana, qual seja, no dia 13 de junho

de 2011, devendo ser esta a data balizadora para fins de determinagéo do regime

previdenciario.

E a respeito das regras constitucionais e legais incidentes, importa

lembrar inicialmente o disposto nos §§ 14, 15 e 16 do artigo 40 da CF/88:
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§ 14 - A Uniao, 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 pensdes a serem concedidas pelo regime de que trata
este artigo, o limite maximo estabelecido para os beneficios do regime geral
de previdéncia social de que trata o art. 201. (Incluido pela Emenda
Constitucional n° 20, de 15/12/98)

§ 15. O regime de previdéncia complementar de que trata o § 14 sera
instituido por lei de iniciativa do respectivo Poder Executivo, observado o
disposto no art. 202 e seus paragrafos, no que couber, por intermédio de
entidades fechadas de previdéncia complementar, de natureza publica, que
oferecerdo aos respectivos participantes planos de beneficios somente na
modalidade de contribuicdo definida. (Redagdo dada pela Emenda
Constitucional n® 41, 19.12.2003)

§ 16 - Somente mediante sua prévia e expressa opg¢ao, 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. (Incluido pela Emenda Constitucional
n® 20, de 15/12/98)

Portanto, a Constituicdo Federal garante ao servidor que ingressou
no servico publico antes da data da instituicio do regime de previdéncia
complementar que a limitagdo do valor das aposentadorias e pensdes ao limite
maximo estabelecido para os beneficios do regime geral de previdéncia social e
eventual ingresso no regime complementar somente lhe sera aplicado mediante prévia

e expressa opgao.

Depois, em ambito estadual, a Lei Complementar n° 14.750, de 15
de outubro de 2015, que “Institui o Regime de Previdéncia Complementar para os
servidores publicos estaduais titulares de cargos efetivos — RPC/RS” estabelece, no

que aqui interessa:

Art. 1° Fica instituido, nos termos desta Lei Complementar, o Regime

de Previdéncia Complementar - RPC/RS — para os servidores publicos
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titulares de cargos efetivos do Estado do Rio Grande do Sul, de suas
autarquias e fundacdes de direito publico.

Paragrafo unico. O Regime de Previdéncia Complementar de que
trata esta Lei Complementar, de carater facultativo, observa o disposto nos
arts. 40, §§ 14, 15 e 16, e 202, ambos da Constituicdo Federal, além da
legislagao especifica.

Art. 2° Aplica-se o limite maximo estabelecido para os beneficios do
Regime Geral de Previdéncia Social - RGPS -, de que trata o art. 201 da
Constituicdo Federal, as aposentadorias e as pensdes a serem concedidas
pelo Regime Proprio de Previdéncia do Estado do Rio Grande do Sul -
RPPS/RS - aos servidores, inclusive os membros de Poder, titulares de
cargos efetivos que:

| - ingressarem no servigo publico a partir da data da publicagdo do
ato de instituicido do RPC/RS, independentemente de sua ades&o ao plano
de beneficios;

Il - tenham ingressado no servigo publico até a data da publicagao do
ato de instituigdo do RPC/RS, nele tenham permanecido sem perda do
vinculo efetivo, e ao RPC/RS adiram mediante prévia e expressa opgao,
conforme previsto no § 16 do art. 40 da Constituicdo Federal;

lll - sejam oriundos de outro ente da Federagcdo no qual tenha sido
instituido regime de previdéncia complementar, na forma dos §§ 14 e 15 do
art. 40 da Constituicdo Federal, anteriormente ao ingresso de tais servidores
e que venham a vincular-se ao RPPS do Estado do Rio Grande do Sul apés
o ato de instituicdo do RPC/RS.

§ 1° O servidor publico ocupante de cargo efetivo ndo alcangado
pela vigéncia de outro regime de previdéncia complementar a que se
referem os §§ 14 e 15 do art. 40 da Constituicdo Federal que, sem
descontinuidade, for exonerado de um cargo de provimento efetivo para
investir-se em outro, somente ficara sujeito ao disposto no “caput” deste

artigo mediante prévia e expressa op¢ao de adesao ao RPC/RS.

(...)

Assim, em linha de coeréncia com o disposto nos §§ 14, 15 e 16 do

artigo 40 da CF/88, o inciso Il do artigo 2° da LC n° 14.750/15 aplica o limite maximo
estabelecido para os beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social — RGPS as

aposentadorias e pensdes de servidores que tenham ingressado no servigo publico
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até a data da publicagédo do ato de instituicido do RPC/RS, nele tenham permanecido
sem perda do vinculo efetivo, e ao RPC/RS adiram mediante prévia e expressa opg¢ao.
Ou seja, o servidor que ingressou no servigo publico antes da data de 19 de agosto de
2016 (data da efetiva instituicdo do regime complementar estadual) somente tera seus
proventos submetidos ao limite maximo de beneficios do RGPS se expressamente

vier a aderir ao regime de previdéncia complementar.

E essa hipotese ndo pode ser confundida com aquela prevista no
inciso Ill do artigo 2° da Lei n° 14.750/15, que se dirige aos servidores que
ingressaram em alguma esfera do servigo publico quando ja instituida, na esfera em
questao, o regime complementar. Ou seja, se o primeiro vinculo com o servigo publico
ou aquele vinculo que se iniciar depois do rompimento de vinculo anterior, com
solugcdo de continuidade (hipotese que corresponde, entdo, ao “ingresso no servigo
pubico” a que se refere 0 § 16 do artigo 40 da CF/88), se der com ente publico que ja
adotou o regime de previdéncia complementar, o servidor restara submetido ao limite
maximo estabelecido para os beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social —

RGPS, independentemente de sua opg¢ao.

E o § 1° do artigo 2° da mencionada LC n° 14.750/15 reforga essa
interpretacao, ja que explicita que o servidor ocupante de cargo efetivo ndo alcangado
pela vigéncia de outro regime de previdéncia complementar que, sem
descontinuidade, for exonerado de um cargo efetivo para investir-se em outro,
somente restara sujeito ao limite mediante prévia e expressa opgédo de adesdo ao
RPC/RS.

E aqui cabe esclarecer que, muito embora o interessado tenha
ingressado nos quadros da Unido quando ja instituido naquele ente o regime
complementar, o servidor ndao foi alcangado pela vigéncia desse regime porque o
ingresso no cargo federal ndo corresponde ao seu “ingresso no servi¢o publico”, como

antes explicitado.

Nao se desconhece que a Unido Federal adota distinta interpretagao

para a expressao “ingresso no servigo publico”, entendendo que, para efeito do direito
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de opcao, importa somente a vinculagdo da pessoa ao servigo publico atual e ndo

eventual vinculo anterior, ainda que sem perda da continuidade.

Contudo, essa interpretagdo excludente da expressdo “ingresso no

servico publico” ndo é a que melhor se coaduna com o texto constitucional.

Com efeito, o § 16 do artigo 40 da CF/88 nao faz absolutamente
nenhuma distincdo entre os entes federativos, limitando-se a exigir que, até a data de
publicacdo do ato de instituicdo do regime complementar, o servidor ja tenha
ingressado no “servico publico”, que constitui conceito amplo que engloba aquele
desempenhado perante a Administracao Publica Direta, autarquica ou fundacional,
sob regime de direito publico, em quaisquer dos entes da Federacao. Nesse sentido,
colho do Parecer n° 16.400/14 excerto que demonstra o sentido que esta
Procuradoria-Geral tem conferido a expressao “servico publico” quando inserida no

artigo 40 da Constituicao da Republica:

(...) Assim, como o caput do artigo 40 da Constituicao Federal
(redacdo da EC 20/98) assegura regime de previdéncia proprio
exclusivamente para os servidores publicos, identificados como titulares de
cargos efetivos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
incluidas suas autarquias e fundagodes, o sentido que se ha de atribuir para a
expressao "servico publico" contida no inciso Il do paragrafo 1° ha de ser
com ela consentaneo, o que significa dizer que servigo publico € aquele
prestado como servidor a que se refere o artigo 40 (sujeito ao RPPS), pena
de quebra da harmonia do dispositivo.

Vale aqui lembrar que essa interpretacdo € a que guarda coeréncia
com a orientagdo administrativa e judicial de que tempo de servigo publico é
aquele prestado, independentemente da natureza do vinculo de trabalho
estabelecido, exclusivamente as pessoas juridicas de direito publico,
categoria a qual pertencem, no &mbito da administragdo indireta, somente
as autarquias e as fundagbes de direito publico.

Desse modo, a interpretagao sistematica afasta a possibilidade de
que seja atribuida interpretacdo ampliativa para a expressdo "efetivo
exercicio no servico publico" - de modo a restar possivel a contagem do

tempo de servigo prestado as empresas publicas e sociedades de economia
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mista pelo servidor publico em periodo pretérito -, ao argumento de que este
corresponde apenas a um dos requisitos para concessao da aposentadoria.
Com efeito, se o requisito é fixado para a concessdo de aposentadoria
inserida dentro de um determinado regime, nao resulta razoavel que a
expressdo "servico publico" nele contida seja interpretada em sentido
diverso da que se lhe confere usualmente neste mesmo regime; menos
ainda resulta razoavel que a expressao possa ter duplo sentido quando
presente no mesmo dispositivo (no caso, o artigo 40 da Constituicdo
Federal, na redacao conferida pela EC n° 20/98).

Portanto, diante da expressa diccdo do caput do artigo 40 da
Constituicdo Federal (na redacdo da EC 20/98), que se reporta
exclusivamente aos servidores pertencentes aos quadros da administragao
direta, autarquica e fundacional, tem-se que a expresséao "efetivo exercicio
no servigo publico" contida no inciso Ill do § 1° do mesmo artigo e também
nas normas transitérias antes mencionadas (art. 6°, inciso Ill, da EC n°
41/2003 e art. 3°, inciso I, da EC n°® 47/2005), nao comporta interpretagao

ampliativa.

E, em idéntico sentido, a regra do § 16 do artigo 40 nao pode ser
interpretada com viés excludente, devendo guardar coeréncia com o caput do artigo
40 da Constituicdo Federal (redagdo da EC 20/98), que assegura regime de
previdéncia proprio para os servidores publicos, identificados como titulares de cargos
efetivos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, de modo que é
bastante que o servidor tenha ingressado em cargo de provimento efetivo de qualquer
dos entes federados e que nao tenha havido interrup¢ao na vinculacdo com a
Administragao Publica para que faga jus ao exercicio da opc¢éo delineada no art. 40, §
16°, da CF/88, sendo descabida sua sujeicdo automatica ao novel sistema

previdenciario.

Nesse sentido igualmente o posicionamento de Bruno Sa Freire

Martins, conforme se observa no excerto abaixo:

A expresséao “ingressado no servigo publico até a data da publicagdo”
deve ser interpretada de forma ampliada, ou seja, considerando o ingresso

em qualquer de suas esferas, portanto, caso o servidor tenha vinculo com o
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Municipio e venha a ser aprovado em concurso federal, vindo a tomar
posse, sem solugdo de continuidade, somente apods a instituicdo da
Previdéncia Complementar, deve-se reconhecer que a aplicagado do limite
maximo do salario de beneficio somente ocorrera se este fizer a opgao pela
filiacao ao regime complementar. (in Direito Constitucional Previdenciario do
Servidor Publico. 2 ed. Sdo Paulo: LTr Editora, 2014, p. 195).

E o Superior Tribunal de Justica, chamado a examinar a matéria em
face do posicionamento excludente adotado pela Unido Federal, decidiu no mesmo

sentido da tese ora preconizada:

RECURSO ESPECIAL. LEI 12.618/2012. NOMEACAO EM CARGO
DO PODER JUDICIARIO FEDERAL. VINCULO ANTERIOR COM O
SERVICO PUBLICO ESTADUAL. DIREITO A OPCAO DE REGIME
PREVIDENCIARIO. POSSIBILIDADE. 1. A controvérsia consiste em saber
se os servidores egressos de outros entes da federagdo que, sem solugao
de continuidade, ingressaram no servigo publico federal, tem ou néao direito
de optar pelo regime previdenciario préprio da Unido anterior ao regime de
previdéncia complementar estabelecido por esse ultimo ente e sujeito ao
teto do RGPS. 2. O art. 40, § 16, da CF e o art. 1°, § 1°, da Lei 12.618/2012,
ao tratar da obrigatoriedade do regime de previdéncia complementar,
utilizaram-se do ingresso no servigo publico como critério diferenciador, sem
fazer referéncia expressa a qualquer ente federado. Ndo ha, portanto,
nenhuma restricdo ao ente federado em que houve o ingresso no servigo
publico. 3. Recurso Especial ndo provido. (Recurso Especial N° 1.671.390 —
PE, Relator : Ministro Herman Benjamin, 2 Turma, julgado em 08 de agosto
de 2017).

Portanto, quando a Constituicio Federal utilizou a expressao

“ingressado no servico publico" no § 16 do art. 40, abarcou os servidores de todas as
esferas da administragdo publica, de modo que, muito embora a Unido Federal tenha
tido o servidor como submetido ao teto estabelecido pelo § 14 do artigo 40 da
Constituicdo Federal, desconsiderando o anterior ingresso em cargos publicos
municipal e estadual, sem solugdo de continuidade, esse procedimento, porque
calcado em errénea interpretacdo do texto constitucional e em desacordo com a
16
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legislacao estadual incidente, ndo pode vir em prejuizo do servidor interessado, a
quem deve, entdo, ser reconhecido o direito de nao ter seus proventos submetidos ao
limite estabelecido para os beneficios do regime geral de previdéncia social, salvo
prévia e expressa opgao ao regime de previdéncia complementar, na forma do inciso
Il do artigo 2° da LC n°® 14.750/15.

Face ao exposto, concluo que merece acolhimento o pleito do
servidor de enquadramento no regime previdenciario anterior a instituicdo do regime
de previdéncia complementar estadual, sem submissdo ao teto de aposentadoria
estabelecido no § 14 do artigo 40 da Constituicao Federal. Em consequéncia,
imperativa também a regularizagdo das contribuicdes previdenciarias, com o
recolhimento das diferengas entre as contribuigbes vertidas (limitadas ao teto do
RGPS) e as contribuicdes devidas (14% sobre o valor bruto da remuneragao
percebida, na forma do artigo 10-A da LC n°® 13.758/11 c/c o artigo 16 da LC n°
15.142/18).

E o parecer.

Porto Alegre, 14 de dezembro de 2018.

ADRIANA MARIA NEUMANN,
PROCURADORA DO ESTADO.

Expediente n° 18/1000-0010612-1
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