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EXCELENTÍSSIMO SENHOR CONSELHEIRO-PRESIDENTE DO TRIBUNAL DE CONTAS DO ESTADO DO ESPÍRITO SANTO

O MINISTÉRIO PÚBLICO DE CONTAS DO ESTADO DO ESPÍRITO SANTO, pelo Procurador que esta subscreve, no exercício do poder-dever constitucional e legal, vem, perante Vossa Excelência, com fundamento no art. 130 da Constituição da República c/c art. 3º, incisos I e VI, da LC Estadual n. 451/2008 e no art. 439, § 2°, do RITCEES
, apresentar Projeto de Decisão Normativa, como segue.

Considerando a situação delicada dos institutos de previdência que se apresentam, em sua totalidade, altamente deficitários, tratou o Tribunal de Contas da União de avaliar o  panorama orçamentário e financeiro da Previdência Social da União, Estados e Municípios, sendo efetuadas as seguintes constatações, verbis
:

A Previdência Social ocupa, no atual cenário econômico, orçamentário e político brasileiro, posição de grande destaque e preocupação, seja pela alta materialidade das despesas da função, seja pela alta relevância social que possui. Em 2013, a previdência respondeu por 47% do total das despesas empenhadas, sendo a função com maior orçamento, excluído os Encargos Especiais.

O TCU identificou quatro itens que demandam a atenção contínua desta Corte de Contas: risco na sustentabilidade dos Regimes Previdenciários; demora na implementação do Fundo do Regime Geral de Previdência Social (RGPS); riscos de irregularidade na concessão de benefícios; e baixa recuperação de créditos previdenciários.
No que se refere à sustentabilidade dos regimes previdenciários, o Regime Geral (RGPS) foi analisado em detalhes por auditoria do TCU (Acórdão 2.059/2012). Em 2013, o RGPS alcançou déficit nominal de R$ 49,9 bilhões. Entre as diversas causas que explicariam os constantes déficits desse regime destaca-se a Previdência Rural que, no mesmo ano, apresentou resultado negativo de R$ 74,2 bilhões.

Os regimes próprios da Previdência Social da União, dos estados e dos municípios (RPPS) também foram analisados pelo TCU. Apesar das recentes modificações legislativas realizadas, incluindo a implementação da Previdência Complementar para os servidores públicos, o RPPS da União ainda apresentou resultados negativos com déficit de R$ 39,9 bilhões para os servidores civis e R$ 22,8 bilhões para os servidores militares. Já os Encargos Financeiros da União com os militares foram analisados paralelamente aos gastos previdenciários com os civis, dada a especificidade da legislação referente aos servidores militares.
Assim, “o Tribunal de Contas da União determinou à Casa Civil que, em parceria com outros atores envolvidos, apresentasse três planos de ação para atacar as fragilidades abaixo indicadas do RGPS; dos RPPSs da União, estados e municípios; e dos Encargos Financeiros da União com os militares inativos e seus pensionistas, com os seguintes destaques: 
• Para o RGPS: desequilíbrio no financiamento das aposentadorias da clientela rural; projeções de envelhecimento da população brasileira; parâmetros de concessão de pensões por morte; e quantidade de isenções e reduções de alíquotas previdenciárias, com complexo sistema de compensação. 

• Para os RPPSs da União, dos estados, Distrito Federal e municípios: inexistência de Fundo Previdenciário específico para os servidores civis da União; deficit atuarial dos regimes previdenciários, particularmente os regimes federal e estaduais; dificuldade da fiscalização da gestão de investimentos dos Fundos Previdenciários; dificuldade da fiscalização da concessão de benefícios em estados e municípios; projeções de envelhecimento da população brasileira; e parâmetros de concessão de pensões por morte.

• Para os Encargos Financeiros da União com os militares inativos e seus pensionistas: indefinição da classificação de características dos encargos com inativos como previdenciárias ou administrativas (em que medida a reforma e a reserva equiparam-se à atividade e à inatividade por aposentadoria); equilíbrio operacional das pensões por morte; e deficit operacional e atuarial do regime. 

Foi decidido, ainda, que o Tribunal realizaria auditoria coordenada com os Tribunais de Contas dos Estados e Municípios para avaliar os RPPSs dos referidos entes em questões afetas aos seus controles”.
Destarte, no que diz respeito à gestão previdenciária, mais incisivamente sobre o equilíbrio previdenciário, convém destacar a fragilidade relacionada à dificuldade de fiscalização da concessão de benefícios em estados e municípios.

Neste caminhar, ressalta-se que a Constituição da República dispõe em seu art. 71, inciso III, a competência do Tribunal de Contas para “apreciar, para fins de registro, a legalidade dos atos de admissão de pessoal, a qualquer título, na administração direta e indireta, incluídas as fundações instituídas e mantidas pelo Poder Público, excetuadas as nomeações para cargo de provimento em comissão, bem como a das concessões de aposentadorias, reformas e pensões, ressalvadas as melhorias posteriores que não alterem o fundamento legal do ato concessório”.
Da mesma forma, dispõe o art. 1°, incisos V e VI, da LC Estadual n. 621/2012 que compete ao Tribunal de Contas do Estado do Espírito Santo, órgão de controle externo do Estados e dos Municípios, apreciar, para fins de registro, a legalidade dos atos de admissão de pessoal, a qualquer título, excetuadas as nomeações para cargo de provimento em comissão, na administração direta e indireta do Estado e dos Municípios, incluídas as fundações instituídas ou mantidas pelo Poder Público; bem como a legalidade das concessões de aposentadorias, transferências para a reserva, reformas e pensões, ressalvadas as melhorias posteriores que não alterem o fundamento legal do ato concessório. 
Não se trata, portanto, de uma faculdade, mas de um poder-dever, o que implica um dever de agir, razão pela qual o Tribunal de Contas, nestas hipóteses, deve obrigatoriamente, atuar conforme determina o texto constitucional, não podendo desta competência renunciar ou declinar.
Nesta conjectura, extrai-se da redação do art. 40, caput, da Constituição Federal que somente “aos servidores titulares de cargos efetivos da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, incluídas suas autarquias e fundações, é assegurado regime de previdência de caráter contributivo e solidário, mediante contribuição do respectivo ente público, dos servidores ativos e inativos e dos pensionistas, observados critérios que preservem o equilíbrio financeiro e atuarial e o disposto neste artigo”.   
Do mesmo modo, as regras de transição dispostas no art. 6° da EC n. 41/2003 e no art. 3° da EC n. 47/2003 aplicam-se exclusivamente aos servidores ocupantes de cargo efetivo no momento da edição destas emendas, consoante julgado do Tribunal de Contas da União:

Acórdão 9755/2016 – Segunda Câmara, rel. Raimundo Carreiro

O exercício de emprego em empresa pública ou sociedade de economia mista anteriormente a 16/12/1998 não confere direito ao enquadramento nas regras de transição previstas no art. 3º da EC 47/2005, pois o conceito de serviço público previsto no caput do referido artigo, assim como no caput do art. 6º da EC 41/2003, aplica-se exclusivamente aos servidores ocupantes de cargo efetivo na Administração Pública direta, autárquica e fundacional, diferentemente do conceito de serviço público previsto no art. 3º, inciso II, da EC 47/2005; no art. 6º, inciso III, da EC 41/2003; e no art. 40, § 1º, inciso III, da Constituição Federal, que abrange também as empresas públicas e sociedades de economia mista.
Assim sendo, como precedente lógico e necessário, mister se faz verificar, em todos os atos concessivos de aposentadoria e pensão de órgãos e entidades da Administração Pública Estadual e Administrações Públicas Municipais que possuam regime próprio de previdência, se houve a prévia aprovação do interessado em concurso público, em observância ao art. 37, inciso II, e § 2°, da CF/1988, uma vez que a titularidade do cargo efetivo só é desta maneira adquirida.
Neste sentido, oportuno averbar que no Supremo Tribunal Federal a matéria é pacífica, encontrando-se sedimentada no enunciado sumular n. 685, com a seguinte dicção:

É inconstitucional toda modalidade de provimento que propicie ao servidor investir-se, sem prévia aprovação em concurso público destinado ao seu provimento, em cargo que não integra a carreira na qual anteriormente investido. 

Nesta esteira, há diversos precedentes do STF que, sob vários aspectos e em situações diferentes, confirmam que nosso sistema constitucional não transige com a regra do concurso público. Assim, como quando a Corte veda a ascensão e a transferência, que são formas de ingresso em carreira diversa daquela para a qual o servidor público ingressou por concurso (ADI 231, Rel. Min. Moreira Alves, julgamento em 5-8-92, DJ de 13-11-92; ADI 3.582, Rel. Min. Sepúlveda Pertence, julgamento em 1º-8-07, DJ de 17-8-07); ou ao proibir o mero enquadramento de prestadores de serviço (ADI 3.434-MC, voto do Min. Joaquim Barbosa, julgamento em 23-8-06, DJ de 28-9-07); ou mesmo ao vedar o enquadramento de servidores que exerçam determinadas funções, em cargos que integram carreira distinta, ainda que com período prévio de reciclagem (ADI 388, Rel. Min. Cármen Lúcia, julgamento em 20-9-07, DJ de 19-10-07; ADI 3.442, Rel. Min. Gilmar Mendes, julgamento em 7-11-07, DJ de 7-12-07).
A propósito, cabe destacar que o Supremo Tribunal Federal no ADI 4876/DF julgou inconstitucional legislação que transformou o servidor em estatutário sem a realização de concurso público. Vê-se:

Ação direta de inconstitucionalidade. Artigo 7º da Lei Complementar nº 100/2007 do Estado de Minas Gerais. Norma que tornou titulares de cargos efetivos servidores que ingressaram na administração pública sem concurso público, englobando servidores admitidos antes e depois da Constituição de 1988. Ofensa ao art. 37, inciso II, da Constituição Federal, e ao art. 19 do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias. Modulação dos efeitos. Procedência parcial. 

1. Desde a Constituição de 1988, por força do seu art. 37, inciso II, a investidura em cargo ou emprego público depende da prévia aprovação em concurso público. As exceções a essa regra estão taxativamente previstas na Constituição. Tratando-se, no entanto, de cargo efetivo, a aprovação em concurso público se impõe. 
2. O art. 19 do Atos das Disposições Constitucionais Transitórias tornou estáveis os servidores que estavam em exercício há pelo menos cinco anos na data da promulgação da Constituição de 1988. A estabilidade conferida por essa norma não implica a chamada efetividade, que depende de concurso público, nem com ela se confunde. Tal dispositivo é de observância obrigatória pelos estados. Precedentes: ADI nº 289/CE, Relator o Ministro Sepúlveda Pertence, Tribunal Pleno, DJ de 16/3/07; RE nº 199.293/SP, Relator o Ministro Marco Aurélio, Tribunal Pleno, DJ de 6/8/04; ADI nº 243/RN-MC, Relator o Ministro Maurício Corrêa, Tribunal Pleno, DJ de 24/8/01; RE nº 167635/PA, Relator o Ministro Maurício Corrêa, Segunda Turma, DJ de 7/2/97. 
3. Com exceção do inciso III (que faz referência a servidores submetidos a concurso público), os demais incisos do art. 7º da Lei Complementar nº 100, de 2007, do Estado de Minas Gerais tornaram titulares de cargo efetivo servidores que ingressaram na Administração Pública com evidente burla ao princípio do concurso público (art. 37, II, CF/88). 
4. Modulação dos efeitos da declaração de inconstitucionalidade, nos termos do art. 27 da Lei nº 9.868/99, para, i) em relação aos cargos para os quais não haja concurso público em andamento ou com prazo de validade em curso, dar efeitos prospectivos à decisão, de modo a somente produzir efeitos a partir de doze meses, contados da data da publicação da ata de julgamento, tempo hábil para a realização de concurso público, a nomeação e a posse de novos servidores, evitando-se, assim, prejuízo à prestação de serviços públicos essenciais à população; ii) quanto aos cargos para os quais exista concurso em andamento ou dentro do prazo de validade, a decisão deve surtir efeitos imediatamente. Ficam, ainda, ressalvados dos efeitos da decisão (a) aqueles que já estejam aposentados e aqueles servidores que, até a data de publicação da ata deste julgamento, tenham preenchido os requisitos para a aposentadoria, exclusivamente para efeitos de aposentadoria, o que não implica efetivação nos cargos ou convalidação da lei inconstitucional para esses servidores, uma vez que a sua permanência no cargo deve, necessariamente, observar os prazos de modulação acima; (b) os que foram nomeados em virtude de aprovação em concurso público, imprescindivelmente, no cargo para o qual foram aprovados; e (c) a estabilidade adquirida pelos servidores que cumpriram os requisitos previstos no art. 19 do ADCT da Constituição Federal. 
5. Ação direta julgada parcialmente procedente. (ADI 4876/DF, Rel. Min. Dias Toffoli, Tribunal Pleno, DJ 26/03/2014).
Ressalta-se que a decisão proferida na referida ADI foi objeto de embargos declaratórios que estendeu o prazo da modulação de efeitos até o final de dezembro de 2015 :

Embargos de declaração. Ação direta de inconstitucionalidade. Artigo 7º da Lei Complementar nº 100/2007 do Estado de Minas Gerais. Contexto fático-jurídico da edição da lei impugnada. Situações concretas não mencionadas na modulação. Inexistência de omissão, contradição ou obscuridade. Impossibilidade de se analisar, em ação direta, todas as situações concretas decorrentes da declaração de inconstitucionalidade. Modulação dos efeitos. Informações trazidas aos autos que demonstram a necessidade de alargamento do prazo. Embargos de declaração parcialmente acolhidos. Questão de ordem. Manutenção dos efeitos produzidos pelo acordo celebrado entre a União, o Estado de Minas Gerais e o INSS foi homologado judicialmente pelo Superior Tribunal de Justiça no Recurso Especial nº 1.135.162/MG. 

1. Não há omissão ou obscuridade no acórdão embargado quanto ao contexto fático-jurídico em que se deu a instituição do regime jurídico único no Estado de Minas Gerais e a edição do art. 7º da Lei Complementar estadual nº 100/2007. Essa questão foi analisada pela Corte, que constatou a desídia do Estado de Minas Gerais em manter, por tantos anos, imenso quadro de servidores investidos sem concurso público em cargos destinados ao exercício de atividades essenciais e permanentes do Estado, em grave afronta à Constituição de 1988. 
2. Também não há omissão no acórdão embargado quanto às situações concretas específicas suscitadas pelo embargante, visto que as lindes da modulação foram suficientemente discutas no acórdão, cujo dispositivo é bastante claro quanto ao alcance da modulação. Cabe ao Estado de Minas Gerais identificar, caso a caso, as hipóteses que se ajustam à modulação realizada por este Tribunal. 
3. Deve ser alargado o prazo da modulação dos efeitos. O enorme volume de cargos de servidores da educação sujeitos a substituição por servidores concursados (por volta de 80.000 servidores na educação básica) e a complexidade dos trâmites relacionados a tal substituição sinalizam para a inviabilidade de se proceder a todas as substituições até 1º de abril do corrente ano de 2015, quando teria fim o prazo de modulação. Soma-se a tudo isso a circunstância de que em 2014 ocorreram eleições estaduais, tendo havido sucessão na chefia do Poder Executivo do Estado, o que impactou os procedimentos voltados à regularização dos quadros funcionais abrangidos pelo art. 7º da Lei Complementar estadual nº 100/2007. Ademais, estando em curso o ano letivo, eventual substituição de um grande número de profissionais da educação impactaria negativamente o serviço de educação do Estado, devido à descontinuidade da metodologia de ensino, em prejuízo dos alunos. 
4. Assiste razão à Advocacia-Geral da União quando aponta haver omissão no acórdão embargado quanto ao regime jurídico previdenciário aplicável aos ex-ocupantes dos cargos atingidos pela declaração de inconstitucionalidade parcial do art. 7º da Lei Complementar nº 100/07 e quanto ao acordo homologado pelo Superior Tribunal de Justiça no Recurso Especial nº 1.135.162/MG. Discutiu-se, em Plenário, apenas sobre o regime previdenciário aplicável aos servidores resguardados pela modulação, quais sejam, os já aposentados e aqueles que, até a data de publicação da ata de julgamento, tenham reunido os requisitos para a aposentadoria, os quais permaneceram no regime próprio de previdência do Estado de Minas Gerais. No entanto, quando ainda vigentes as normas declaradas inconstitucionais na ADI, o Estado de Minas Gerais, a União e o Instituto Nacional de Seguro Social (INSS), que discutiam em juízo o regime previdenciário aplicável aos servidores referidos no art. 7º da Lei Complementar estadual nº 101/2007, colocaram termo ao referido litígio mediante acordo homologado pelo Superior Tribunal de Justiça em agosto de 2010 - nos autos do Recurso Especial nº 1.135.162/MG -, pelo qual ficou definido que o regime aplicável a tais servidores seria o regime próprio de previdência. Em razão disso, esses servidores ficaram vinculados ao regime próprio de previdência, efetuando suas contribuições para o referido regime, e não para o INSS. 
5. Embargos de declaração parcialmente acolhidos para, em relação aos servidores da educação básica e superior do Estado, estender o prazo de modulação dos efeitos até o final de dezembro de 2015, esclarecendo-se, em questão de ordem, que devem ser mantidos válidos os efeitos produzidos pelo acordo celebrado entre a União, o Estado de Minas Gerais e o INSS – o qual foi homologado judicialmente pelo Superior Tribunal de Justiça no Recurso Especial nº 1.135.162/MG – no que tange à aplicação do regime próprio de previdência social aos servidores atingidos pela declaração de inconstitucionalidade parcial do art. 7º da Lei Complementar nº 100/2007, com a manutenção do período de contribuição junto ao regime próprio. (ADI 4876 ED/DF, Rel. Min. Dias Toffoli, Tribunal Pleno, DJ 20/05/2015).
Outrossim, o mesmo egrégio Supremo Tribunal Federal, no RE 828048 AgR/DF, manifestou-se no sentido de que a ressalva das decisões que julgaram inconstitucionais normas legais que efetivaram servidores não aprovados em concurso público fossem aplicadas, exclusivamente para efeitos de aposentadoria, aos servidores já inativados ou que já tinham preenchidos os requisitos para a aposentação. 

Agravo regimental no recurso extraordinário. Administrativo. Concurso público. Anulação de ato de nomeação e posse após mais de quinze anos de exercício no cargo. Aposentadoria homologada pelo Tribunal de Contas da União. Manutenção. Possibilidade. Precedentes. 

1. O Supremo Tribunal Federal, ao julgar procedentes ações diretas de inconstitucionalidade que impugnavam normas legais que efetivavam em cargos públicos servidores que não se submeteram ao prévio e necessário concurso público, ressalvou dessas decisões, exclusivamente para efeitos de aposentadoria, os servidores que já estavam inativados e também aqueles servidores que, até a data de publicação da ata desses julgamentos, já tivessem preenchido os requisitos para a aposentadoria. 

2. Agravo regimental não provido. 
3. Inaplicável o art. 85, § 11, do Código de Processo Civil, haja vista tratar-se, na origem, de mandado de segurança (art. 25 da Lei nº 12.016/09). (RE 828048 AgR/DF, Rel. Min. Dias Toffoli, 2ª Turma, DJ 24/11/2017)

Ao mesmo tempo, cumpre enfatizar que a LC n. 187/2000 do Estado do Espírito Santo foi declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal em agosto do corrente ano, contudo, houve interposição de embargos declaratórios ainda pendentes de julgamento:

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE – LEI COMPLEMENTAR Nº 187/2000, EDITADA PELO ESTADO DO ESPÍRITO SANTO – PROVIMENTO DERIVADO – TRANSFORMAÇÃO DE SERVIDORES CELETISTAS EM ESTATUTÁRIOS – INCONSTITUCIONALIDADE MATERIAL – OFENSA AO ARTIGO 37, II, DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL – NECESSIDADE DE OBSERVÂNCIA DA EXIGÊNCIA DE CONCURSO PÚBLICO – REAFIRMAÇÃO DA JURISPRUDÊNCIA CONSOLIDADA PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NO TEMA – PRECEDENTES – PARECER DA PROCURADORIA-GERAL DA REPÚBLICA PELA INCONSTITUCIONALIDADE – AÇÃO DIRETA JULGADA PROCEDENTE. (ADI 3221/ES, Rel. Min. Celso de Mello, Tribunal Pleno, DJ 01/08/2018).
Observa-se, assim, que o Supremo Tribunal Federal não admite qualquer forma de acesso a cargo público de provimento efetivo que não seja por meio de aprovação em prévio concurso público, não podendo, pois, compreender que a transformação de servidores celetistas em estatutários teria o condão de vinculá-los ao regime próprio da previdência social, em observância a regra prevista no § 13 do art. 40 da CF/1988:
§ 13 - Ao servidor ocupante, exclusivamente, de cargo em comissão declarado em lei de livre nomeação e exoneração bem como de outro cargo temporário ou de emprego público, aplica-se o regime geral de previdência social. 
Do mesmo modo, também não se pode pretender abranger a estabilidade excepcional alcançada pelo art. 19 do ADCT como forma de inclusão no regime próprio de previdência social, uma vez que o servidor estável não é titular de cargo efetivo, consoante precedentes do Supremo Tribunal Federal. 

Ação direta de inconstitucionalidade. Parágrafo único do art. 28 da Resolução nº 49, de 27/12/05, da Assembleia Legislativa do Estado de Roraima. Exaurimento da eficácia. Prejudicialidade. Artigo 3º, inciso I, parte final, da Lei Complementar nº 54, de 31/12/01, do Estado de Roraima, com a redação conferida pela Lei Complementar nº 138, de 26/6/08. Violação do art. 40 da Constituição Federal. Norma de absorção obrigatória pela legislação infraconstitucional. Modulação dos efeitos. Procedência parcial. 

1. Com a edição da Resolução nº 3/2015 da Assembleia Legislativa do Estado de Roraima, ocorreu o esvaziamento da eficácia do parágrafo único do art. 28 da Resolução nº 49/2005 do mesmo órgão. Nesses casos, tem decidido o Supremo Tribunal Federal pela extinção anômala do processo de controle normativo abstrato, motivada pela perda superveniente de seu objeto, que tanto pode decorrer da revogação pura e simples do ato impugnado como do exaurimento de sua eficácia. Precedentes: ADI nº 2859/DF, de minha relatoria, Tribunal Pleno, DJe de 21/10/16; ADI nº 4365/DF, de minha relatoria, Tribunal Pleno, DJe de 8/5/15; ADI nº 1.979/SC-MC, Tribunal Pleno, Rel. Min. Marco Aurélio, DJ de 29/9/06; ADI nº 885/DF, Tribunal Pleno, Rel. Min. Néri da Silveira, DJ de 31/8/01. 
2. O art. 3º, inciso I, parte final, da Lei Complementar nº 54, de 31/12/01, do Estado de Roraima, com a redação conferida pela Lei Complementar nº 138, de 26/6/08, promove ampliação do rol previsto no art. 40 da Constituição Federal ao determinar que estão incluídos no regime próprio de previdência também os “servidores declarados estáveis, nos termos da Constituição estadual”, expressão que acaba por abranger servidores estabilizados, embora não efetivos, de que trata o art. 19 do ADCT. Portanto, o preceito em tela viola o art. 40 da Constituição Federal, norma de absorção obrigatória pela legislação infraconstitucional, consoante jurisprudência da Suprema Corte. Precedentes: ADI nº 101/MG, Relator o Min. Celio Borja, Rel. p/ o ac. Min. Carlos Velloso, Tribunal Pleno, DJ de 7/5/93; ADI nº 178/RS, Rel. Min. Maurício Corrêa, Tribunal Pleno, DJ de 26/4/96; ADI nº 369/AC, Rel. Min. Moreira Alves, Tribunal Pleno, DJ de 12/3/99. 
3. Modulação dos efeitos da declaração de inconstitucionalidade, nos termos do art. 27 da Lei nº 9.868/99, para que sejam ressalvados da decisão aqueles que, até a data de publicação da ata do julgamento, já estejam aposentados ou tenham preenchido os requisitos para a aposentadoria sob o regime próprio de previdência do Estado de Roraima, exclusivamente para efeito de aposentadoria. 
4. Ação julgada parcialmente procedente. (ADI 5111/RR, Rel. Min. Dias Toffoli, Tribunal Pleno, DJ 20/09/2018)
Agravo regimental no recurso extraordinário com agravo. Administrativo. Servidores públicos detentores da estabilidade excepcional do art. 19 do ADCT. Inclusão no regime próprio de previdência social. Impossibilidade. Precedentes. 

1. Os servidores abrangidos pela estabilidade excepcional prevista no art. 19 do ADCT não se equiparam aos servidores efetivos, os quais foram aprovados em concurso público. Aqueles possuem somente o direito de permanecer no serviço público nos cargos em que foram admitidos, não tendo direito aos benefícios privativos dos servidores efetivos. 
2. Conforme consta do art. 40 da Constituição Federal, com a redação dada pela EC nº 42/2003, pertencem ao regime próprio de previdência social tão somente os servidores titulares de cargos efetivos da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos municípios, incluídas suas autarquias e fundações. 
3. Agravo regimental não provido. 
4. Majoração da verba honorária em valor equivalente a 10% (dez por cento) do total daquela já fixada (art. 85, §§ 2º, 3º e 11, do CPC), observada a eventual concessão do benefício da gratuidade da justiça. (ARE 106876 AgR/SP, Rel. Min. Dias Toffoli, Segunda Turma, DJ 27/10/2017).
AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINÁRIO COM AGRAVO. ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PÚBLICO. ESTABILIDADE. ARTIGO 19 DO ADCT. EQUIPARAÇÃO. SERVIDOR EFETIVO. IMPOSSIBILIDADE. PRECEDENTES. REITERADA REJEIÇÃO DOS ARGUMENTOS EXPENDIDOS PELA PARTE NAS SEDES RECURSAIS ANTERIORES. MANIFESTO INTUITO PROTELATÓRIO. MULTA DO ARTIGO 557, § 2º, DO CPC/1973. APLICABILIDADE. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO. (ARE 812717 AgR/PE, Rel. Min. Luiz Fux, Primeira Turma, DJ 26/08/2016).

Ressalta-se que o ato que viola o art. 37, inciso II, da CF/1988 não é passível de convalidação, uma vez que maculado por vício que afronta diretamente o texto constitucional, conforme se verifica da jurisprudência do Tribunal de Contas da União: 
Acórdão 13721/2018 – Primeira Câmara, Rel. Min. Benjamin Zymler

Não se aplica o prazo decadencial do art. 54 da Lei 9.784/1999 aos casos de reintegração e aposentação de servidores anistiados com base na Lei 8.878/1994, oriundos de empresas públicas extintas, com transposição do regime de trabalho, de celetista para estatutário, pois trata-se de situação inconstitucional, por ofensa aos princípios da isonomia e da reserva legal para a criação de cargo público.
Acórdão 199/2018 – Plenário, Rel. Min. Benjamin Zymler

Não se admite a aposentação, pelo regime próprio de previdência social dos servidores públicos da União, de ex-empregados de empresas públicas extintas alcançados pela anistia prevista na Lei 8.878/1994. Seus antigos empregos, então regidos pela CLT, jamais foram transformados em cargos públicos, de forma que o retorno aos quadros da Administração tem que se dar, necessariamente, sob o regime trabalhista, sob pena de ofensa aos princípios da legalidade (reserva legal para a criação de cargo público) e da isonomia (investidura mediante concurso público).
Acórdão 1292/2016 – Primeira Câmara, Rel. Min. José Múcio Monteiro
Não se aplica o prazo decadencial do art. 54 da Lei 9.784/99 para a Administração rever atos irregulares de transposição de empregados públicos, demitidos de empresa extinta e reintegrados por decisão judicial, do regime celetista para o estatutário, pois em situações de inconstitucionalidade o STF entende inaplicável o mencionado dispositivo. Nos termos do art. 37, inciso II, da Constituição Federal, o acesso a cargo público somente pode ocorrer por meio de concurso público.

Nesta linha de intelecção, constata-se que esse Tribunal de Contas no Processo TC-07083/2003-7, que se refere a aposentadoria de Alfredo Carlos Coser, acolheu a preliminar de inconstitucionalidade da LC n. 187/2000, denegando, pois, o registro de aposentação do interessado (Decisão TC-01699/2004-6), entendimento este mantido no Pedido de Reexame (Decisão TC-3224/2004). Não obstante, em momento posterior houve o registro do ato de aposentação por meio da Decisão TC-2458/2005.

Em momento mais recente, colhe-se da representação formulada pela SecexPrevidencia, e registrada sob o n. 06014/2018-2, que relata a inconstitucionalidade da LC n. 201/2017, de Itapemirim, que dispõe sobre a transposição de regime celetista para estatutário dos empregos públicos criados pelas LC Municipais ns. 10/2005, 17/2003 e 28/2008, a concessão das seguintes medidas cautelares:

Decisão 01534/2018-9

1.DELIBERAÇÃO:

Vistos, relatados e discutidos estes autos, DECIDEM os Conselheiros do Tribunal de Contas do Estado do Espírito Santo, reunidos em Sessão Colegiada, ante as razões expostas pelo Relator:
[...] 1.2 Conceder a medida cautelar pleiteada no sentido de afastar a transposição dos servidores públicos abarcados pela Lei Complementar Municipal nº 201/2017, até ulterior decisão desta Corte de Contas, de acordo com o artigo 376, inciso I e II do Regimento Interno desta Corte de Contas. 

Decisão 02899/2018-3
1. DELIBERAÇÃO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, DECIDEM os Conselheiros do Tribunal de Contas do Estado do Espírito Santo, reunidos em sessão Plenária, ante as razões expostas pelo Relator em:

[...] 1.2. SUSPENDER a apreciação dos processos de registro das concessões de aposentadorias e pensões em trâmite nesta Corte de Contas de eventuais servidores que se encontrem na situação albergada pela Lei Municipal 2.778/2014 até que se julgue em definitivo a regularidade da transferência dos servidores estabilizados;
Portanto, essa Corte de Contas vem sinalizando o alinhamento com o posicionamento já consolidado do Supremo Tribunal Federal.

Assim sendo, traz grande preocupação a constância de processos de aposentadoria e pensão por morte remetidos para análise sem evidências de que o servidor tenha realizado concurso público para ingresso no cargo em que pretende o benefício, com opinamento técnico favorável, e por muitas vezes registrado pelo Tribunal de Contas, onerando indevidamente o regime próprio de previdência social, já notoriamente deficitário.

A título exemplificativo, cabe destacar que nos últimos dois meses tramitaram na 2ª Procuradoria de Contas para análise os Processos TC-1103/2017, 6435/2017, 7113/2017, 6802/2018, 3157/2017, 335/2017, 2811/2016, 6434/2018, 8673/2016, 4982/2017, 962/2017, 1712/2017, 1711/2017, 52/2017, 1077/2018 cujas manifestações ministeriais foram no sentido de que não era possível vislumbrar nos autos o ingresso do respectivo servidor, mediante prévia aprovação em concurso público, no cargo em que almeja o benefício, carecendo, pois, de esclarecimentos do órgão de origem.

Cabe, ainda, destacar que nos Processos TC-1103/2017, 2811/2016 e 6435/2017 as diligências aventadas pelo Parquet de Contas foram acolhidas pela Corte de Contas, através das Decisões Monocráticas 01888/2018-3 e 01898/2018-7 e da Decisão 03306/2018-5.
Destarte, tratando-se de situação de extrema relevância, eis que viola a Constituição Federal, deve o Tribunal de Contas, na forma do art. 428, inciso VI, do RITCEES, fixar critérios e orientações gerais para serem aplicados nas análises dos atos concessivos de aposentadoria e pensão de modo a conferir somente ao servidor titular de cargo efetivo, ou seja, aquele previamente aprovado em concurso público para o cargo a que se pretende o benefício, as regras insculpidas no art. 40 da CF/1988, no art. 6° da EC n. 41/2003 e no art. 3° da EC n. 47/2005.

De se notar, assim, que não estariam incluídos neste rol os servidores estabilizados pelo art. 19 da ADCT, bem como aqueles efetivados, ainda que por normas legais ainda não declaradas inconstitucionais, sem submissão a concurso público.

Não obstante, nos mesmos passos do Supremo Tribunal Federal, imperioso ponderar a existência de razões de segurança jurídica e de excepcional interesse social a fim de arrastar por um lapso temporal razoável a anomalia para os devidos ajustamentos e, enfim, para o expurgamento total da inconstitucionalidade.

Assim, desde já, mostra-se necessário ressalvar da orientação os servidores já inativados, bem como aqueles que, até a data da publicação da decisão normativa que ora se propõe, já tenham preenchido os requisitos para a aposentadoria.

Posto isso, o Ministério Público de Contas apresenta a seguinte proposição de Decisão Normativa:
DECISÃO NORMATIVA TC-XXX/2019, DE XXXX DE XXXX DE XXXX

Dispõe sobre a fixação de critérios e orientações para apreciação dos atos concessivos de aposentadoria e de pensão; 

O TRIBUNAL DE CONTAS DO ESTADO DO ESPÍRITO SANTO (TCEES), no uso das atribuições que lhe são conferidas pelos arts. 1º e 3º  da LC Estadual n. 621, de 8 de março de 2012, e na forma prevista no art. 428, inciso IV, do seu Regimento Interno, aprovado pela Resolução TC 261, de 4 de junho de 2012; 
Considerando que o conhecido avanço do déficit previdenciário agravado por indevidas concessões de aposentadoria e de pensões no Regime Próprio da Previdenciária Social tendem a majorar o desequilíbrio previdenciário;

Considerando que compete ao Tribunal de Contas apreciar, para fins de registro, a legalidade dos atos de admissão de pessoal, a qualquer título, na administração direta e indireta, incluídas as fundações instituídas e mantidas pelo Poder Público, excetuadas as nomeações para cargo de provimento em comissão, bem como a das concessões de aposentadorias, reformas e pensões, ressalvadas as melhorias posteriores que não alterem o fundamento legal do ato concessório (art. 71, inciso III, CF/1988 c/c art. 1°, incisos V e VI, da LC Estadual n. 621/2012); 
Considerando que somente “aos servidores titulares de cargos efetivos da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, incluídas suas autarquias e fundações, é assegurado regime de previdência de caráter contributivo e solidário, mediante contribuição do respectivo ente público, dos servidores ativos e inativos e dos pensionistas, observados critérios que preservem o equilíbrio financeiro e atuarial e o disposto neste artigo” (art. 40, caput, da CF/1988); 
Considerando que as regras de transição dispostas no art. 6° da EC n. 41/2003 e no art. 3° da EC n. 47/2003 também se aplicam exclusivamente aos servidores ocupantes de cargo efetivo no momento da edição destas emendas, consoante julgado do Tribunal de Contas da União:
Acórdão 9755/2016 – Segunda Câmara, Rel. Raimundo Carreiro

O exercício de emprego em empresa pública ou sociedade de economia mista anteriormente a 16/12/1998 não confere direito ao enquadramento nas regras de transição previstas no art. 3º da EC 47/2005, pois o conceito de serviço público previsto no caput do referido artigo, assim como no caput do art. 6º da EC 41/2003, aplica-se exclusivamente aos servidores ocupantes de cargo efetivo na Administração Pública direta, autárquica e fundacional, diferentemente do conceito de serviço público previsto no art. 3º, inciso II, da EC 47/2005; no art. 6º, inciso III, da EC 41/2003; e no art. 40, § 1º, inciso III, da Constituição Federal, que abrange também as empresas públicas e sociedades de economia mista.
Considerando que, “desde a Constituição de 1988, por força do art. 37, inciso II, a investidura em cargo ou emprego público depende da prévia aprovação em concurso público. As exceções a essa regra estão taxativamente previstas na Constituição. Tratando-se, no entanto, de cargo efetivo, a aprovação em concurso se impõe” (STF, ADI 4876/DF, Rel. Min. Dias Toffoli, Tribunal Pleno, DJ 26/03/2014);
Considerando, assim, que a legislação que transforma servidores celetistas em estatutários está eivada de inconstitucionalidade material, por ofensa ao art. 37, inciso II, da Constituição Federal (ADI 3221/ES, Rel. Min. Celso de Mello, Tribunal Pleno, DJ 01/08/2018);

Considerando, ainda, que o Supremo Tribunal Federal na ARE 106876 AgR/SP entendeu pela impossibilidade de inclusão de servidores públicos detentores de estabilidade excepcional do art. 19 do ADCT no regime próprio de previdência social, “uma vez que os servidores abrangidos pela estabilidade excepcional prevista no art. 19 do ADCT não se equiparam aos servidores efetivos, os quais foram aprovados em concurso público”;
Considerando o quantitativo de processos relacionados a atos concessivos de aposentadoria e pensão que tramitam nessa Corte de Contas sem evidências de que o servidor tenha se submetido a prévio concurso público para ingresso no cargo em que pretende o benefício;

Considerando a necessidade de fixação e uniformização de critérios e orientações acerca da análise dos atos concessivos de aposentadoria e pensão por parte desta Corte a fim de se fazer cumprir o que regra a Constituição Federal; 
RESOLVE o Plenário aprovar a presente Decisão Normativa no sentido de que: 
Art. 1º. As regras insculpidas no art. 40 da CF/1988, art. 6° da EC n. 41/2003 e art. 3° da EC n. 47/2005, dentre outras relacionados à matéria, são aplicadas exclusivamente ao servidor titular de cargo efetivo, ou seja, aquele previamente aprovado em concurso público para o cargo efetivo a que se pretende o benefício.
Art. 2º. As regras mencionadas no art. 1° não sejam aplicadas aos servidores efetivados por força de normas legais, ainda que não declaradas inconstitucionais, sem prévia submissão a concurso público, bem como aos servidores excepcionalmente estabilizados por força do art. 19 da ADCT.  
Parágrafo único. Ressalva-se, exclusivamente para efeito de aposentadoria, os servidores já inativados e também aqueles servidores que até a data de publicação desta decisão normativa já tenham preenchido os requisitos legais e constitucionais para a aposentadoria.

Art. 3º. Esta Decisão Normativa entra em vigor na data de sua publicação.
Requer-se, ainda, cautelarmente, que na pendência de análise da desta proposição normativa, sejam os processos relacionados a atos concessivos de aposentadoria e de pensão, que não constam informações comprobatórias de ingresso do servidor por meio de concurso público, sobrestados até ulterior decisão, a fim de evitar decisões conflitantes.
Vitória, 22 de janeiro de 2019.
LUCIANO VIEIRA

Procurador-Geral de Contas 
� Art. 439. [...] § 2º A apresentação de projeto concernente a Decisão Normativa é de iniciativa de Conselheiro, Auditor ou Procurador do Ministério Público junto ao Tribunal.


� Disponível em: � HYPERLINK "https://portal.tcu.gov.br/biblioteca-digital/fisc-previdencia-social-relatorio-sistemico-de-fiscalizacao.htm" �https://portal.tcu.gov.br/biblioteca-digital/fisc-previdencia-social-relatorio-sistemico-de-fiscalizacao.htm�. Acessado em 10/01/2019.
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