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R E L A T Ó R I O

Trata-se de recursos de apelação interpostos pelo INSTITUTO DE GESTÃO PREVIDENCIÁRIA DO ESTADO DO TOCANTINS – IGEPREV/TO, o ESTADO DE TOCANTINS e o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL, em face da sentença proferida pelo Juízo Federal da Segunda Vara da Seção Judiciária de Tocantins/TO, que julgou procedente o pedido autoral, para condenar o IGEPREV/TO a lhe conceder aposentadoria por tempo de contribuição, a partir da data do requerimento administrativo, com proventos integrais e a observância da paridade entre proventos e vencimentos, além do pagamento das diferenças das parcelas vencidas, observada a prescrição quinquenal. Condenou, ainda, os réus, solidariamente, no pagamento de honorários advocatícios de R$ 12.000,00.

Em suas razões recursais, o IGEPREV/TO suscita, prejudicialmente, a ocorrência da prescrição. No mérito, pugna pela reforma da sentença, sustentando, para tanto, que a parte autora foi estabilizada no serviço publico, nos termos do art. 19 do ADCT, mas não é servidora efetiva, e, portanto, não é segurada do Regime Próprio dos Servidores Públicos, e sim do Regime Geral da Previdência Social. Alega também que a sentença implicou ofensa ao princípio da separação dos Poderes e que a verba honoraria foi fixada em valor exorbitante, sem atentar para o que dispõe o art. 20, §4º, do CPC/73.
Por sua vez, o INSS afirma que o benefício de aposentadoria previdenciária percebido pela parte autora é irrenunciável, inexistindo a possibilidade de desaposentação em um regime previdenciário para a concessão de novo benefício em outro regime, muito menos sem a restituição dos valores pagos indevidamente a título da aposentadoria. Insurge-se, por fim, contra o valor da verba honoraria e a solidariedade determinada no julgado, tendo em vista que a autarquia previdenciária que decaiu de parte minima do pedido, consistente na cessação do benefício percebido pela parte autora.

Contrarrazões apresentadas, subiram os autos para esta Corte.

É o relatório.

V O T O

Da Prescrição

Acertada a sentença, quanto ao reconhecimento da prescrição apenas das parcelas que antecedem os cinco anos anteriores ao ajuizamento da ação, tendo em vista que se cuida, na espécie, de relação de trato sucesivo (Súmula 85/STJ e Decreto 20.910/32). 

Do Mérito
A questão em debate nos autos refere-se ao direito de servidor do Estado de Tocantins, aposentado pelo RGPS, de renunciar a seu atual benefício, e ser aposentado pelo Instituto de Gestão Previdenciária do Tocantins – IGEPREV, do qual foi excluído pelas Leis nºs 1.246/2001 e 1.614/2005. 

A parte autora não tem razão, senão vejamos.

A contratação de agentes públicos, no regime anterior à Constituição da República de 1.988, podia ocorrer pelo regime da Consolidação das Leis do Trabalho – CLT ou por regime jurídico próprio.

Com o advento da Constituição de 1988 estabeleceu-se que  o regime jurídico de contratação de servidores públicos deveria ser único (Art. 39. A União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios instituirão, no âmbito de sua competência, regime jurídico único e planos de carreira para os servidores da administração pública direta, das autarquias e das fundações públicas).

Por sua vez, o ADCT estabeleceu as seguintes regras de transição:

Art. 19. Os servidores públicos civis da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, da administração direta, autárquica e das fundações públicas, em exercício na data da promulgação da Constituição, há pelo menos cinco anos continuados, e que não tenham sido admitidos na forma regulada no art. 37, da Constituição, são considerados estáveis no serviço público.

§ 1º - O tempo de serviço dos servidores referidos neste artigo será contado como título quando se submeterem a concurso para fins de efetivação, na forma da lei.

§ 2º - O disposto neste artigo não se aplica aos ocupantes de cargos, funções e empregos de confiança ou em comissão, nem aos que a lei declare de livre exoneração, cujo tempo de serviço não será computado para os fins do "caput" deste artigo, exceto se se tratar de servidor.

§ 3º - O disposto neste artigo não se aplica aos professores de nível superior, nos termos da lei.
Como se vê, o dispositivo constitucional supratranscrito garantiu aos servidores ali referidos estabilidade no serviço público, o que não se confunde com efetividade no cargo público, esta condicionada ao ingresso mediante concurso público (art. 37, II).

A estabilidade garantida pelo texto constitucional conferiu aos seus beneficiários o direito de permanecerem no serviço público, somente vindo a perder o cargo em virtude de sentença judicial transitada em julgado ou processo administrativo disciplinar, com garantia da ampla defesa, ou, ainda, mediante procedimento de avaliação de desempenho, com a mesma garantia (CF, art. 41, §10 c/c o art. 143 da Lei nº 8.112/90). 

O Supremo Tribunal Federal já decidiu que o servidor que preenche as condições exigidas pelo art. 19 do ADCT é estável no emprego para o qual foi contratado pela Administração, mas não é efetivo, por isso  não pode ser equiparado ao servidor público efetivo no que diz respeito aos efeitos legais decorrentes desse regime jurídico estatutário. Confira-se:

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINÁRIO. ADCT, ARTIGO 19. INCORPORAÇÃO. GRATIFICAÇÃO DE REPRESENTAÇÃO. LEI N. 11.171/86 DO ESTADO DO CEARÁ. 

1. É necessário que o servidor público possua --- além da estabilidade --- efetividade no cargo para ter direito às vantagens a ele inerentes. 

2. O Supremo fixou o entendimento de que o servidor estável, mas não efetivo, possui somente o direito de permanência no serviço público no cargo em que fora admitido. Não faz jus aos direitos inerentes ao cargo ou aos benefícios que sejam privativos de seus integrantes. Precedentes. Agravo regimental a que se nega provimento. (RE 400343 AgR, Relator(a):  Min. EROS GRAU, Segunda Turma, julgado em 17/06/2008, DJe-142 DIVULG 31-07-2008 PUBLIC 01-08-2008 EMENT VOL-02326-06 PP-01156) 

EMENTA: I. Servidor Público: estabilidade extraordinária (ADCT/CF/88, art. 19). O Tribunal tem afirmado a sujeição dos Estados-membros às disposições da Constituição Federal relativas aos servidores públicos, não lhes sendo dado, em particular, restringir ou ampliar os limites da estabilidade excepcional conferida no artigo 19 do ato federal das disposições transitórias. II. Estabilidade excepcional (Art. 19 ADCT): não implica efetividade no cargo, para a qual é imprescindível o concurso público (v.g. RE 181.883, 2ª T., Corrêa, DJ 27.02.98; ADIns. 88-MG, Moreira, DJ 08.09.00; 186-PR, Rezek, DJ 15.09.95; 2433-MC, Corrêa, DJ 24.8.01). III. Concurso público: exigência incontornável para que o servidor seja investido em cargo de carreira diversa. 1. Reputa-se ofensiva ao art. 37, II, CF, toda modalidade de ascensão de cargo de uma carreira ao de outra, a exemplo do "aproveitamento" de que cogita a norma impugnada. 2. Incidência da Súmula/STF 685 ("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"). IV. Ação direta de inconstitucionalidade julgada procedente, para declarar a inconstitucionalidade dos artigos 25, 26, 29 e 30 do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias da Constituição do Estado do Ceará.
(ADI 289, Relator(a):  Min. SEPÚLVEDA PERTENCE, Tribunal Pleno, julgado em 09/02/2007, DJ 16-03-2007 PP-00019 EMENT VOL-02268-01 PP-00001 LEXSTF v. 29, n. 340, 2007, p. 17-28)
EMENTA: AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. CONSTITUIÇÃO ESTADUAL. REGIME JURÍDICO DOS SERVIDORES PÚBLICOS. TEMPO DE SERVIÇO. COMPETÊNCIA PRIVATIVA DO CHEFE DO PODER EXECUTIVO. AFRONTA AO PRINCÍPIO DA RESERVA DE INICIATIVA. LEI 10219/92. REGIME CELETISTA. EQUIPARAÇÃO AOS EFETIVOS. 1. Regime Jurídico. Servidor Público Estadual. Competência Privativa do Chefe do Poder Executivo. Ofende o princípio da reserva de iniciativa a eventual ampliação de incidência de vantagens funcionais sem a participação ativa do Poder competente. 2. Regime celetista. Equiparação. Os servidores oriundos do regime celetista, mesmo considerados estáveis no serviço público, enquanto nesta situação, não se equiparam aos efetivos, no que concerne aos efeitos legais que dependam da efetividade. Ação direta de inconstitucionalidade julgada procedente em parte. (ADI 1695, Relator(a):  Min. MAURÍCIO CORRÊA, Tribunal Pleno, julgado em 03/03/2004, DJ 28-05-2004 PP-00003 EMENT VOL-02153-02 PP-00225)

No mesmo sentido, cito os seguintes julgados do STJ:

ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EM MANDADO DE SEGURANÇA. LEI ESTADUAL PARANAENSE Nº 16.024/08. LICENÇA SEM VENCIMENTOS PARA INTERESSES PARTICULARES. REQUISITOS. EFETIVIDADE E ESTABILIDADE. SERVIDOR PÚBLICO DO ESTADO DO PARANÁ ORIUNDO DO REGIME

CELETISTA. ADI 1.695/PA. EQUIPARAÇÃO PARA EFEITOS DE ESTABILIDADE, E NÃO PARA EFETIVIDADE. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO.

1. O STF, no julgamento da ADI 1.695/PA, Rel. Ministro Maurício Corrêa (DJU 28.05.2004), deu interpretação conforme a Constituição ao § 2o. do art. 70 da Lei Paranaense 10.219/92, sem redução de texto, fixando a exegese de que os servidores oriundos do regime celetista, mesmo que considerados estáveis no serviço público, por força do art. 19 do ADCT, não se equiparam aos efetivos, no que concerne aos efeitos legais que dependam do requisito da efetividade.

2. A licença para tratar de assuntos particulares do artigo 131 da Lei Estadual 16.024/08 estabelece como requisitos independentes a estabilidade e a efetividade do servidor público. Ausente  um desses requisitos, não há que se cogitar direito líquido e certo amparável por mandado de segurança para o gozo do benefício.

3. Agravo regimental desprovido.

(AgRg no RMS 35418/PR – STJ – Primeira Turma – Rel. Conv. Des. Federal Olindo Menezes - Julg. em 17/11/2015).

RECURSO ORDINÁRIO EM MANDADO DE SEGURANÇA. FUNÇÃO PRECÁRIA NA ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA. CONTRATO POR TEMPO DETERMINADO CELEBRADO SOB A ÉGIDE DA CONSTITUIÇÃO DE 1988. ART. 37, IX, DA CF/88. ESTABILIDADE EXCEPCIONAL. ART. 19, ADCT. NÃO APLICAÇÃO. INCIDÊNCIA DO REGIME GERAL DE PREVIDÊNCIA SOCIAL. ART. 40, § 13, CF/88. RECURSO DESPROVIDO.

I - As contratações por tempo determinado celebradas pela Administração quando já vigente a Constituição da República de 1988 têm caráter precário e submetem-se à regra do art. 37, IX, da Carta Política.

II - In casu, a recorrente celebrou contrato administrativo para a função de professora, por tempo determinado, em 02/06/93, solicitando, por outro lado, a dispensa expressa na função de agente administrativo, antes exercida.

III - Não é possível, diante da atual sistemática constitucional, estender a novos contratos temporários celebrados pelos administrados, a estabilização excepcional prevista no art. 19 do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias, que se restringe a situações especiais, ocorridas antes da entrada em vigor da CF/88.

IV - O regime próprio de previdência é aplicável apenas aos servidores ocupantes de cargos efetivos. Ao servidor contratado por prazo determinado aplica-se o regime geral da previdência social, nos termos do art. 40, § 13, da Constituição.

Recurso ordinário desprovido.

(RMS 29462/PA – STJ – Quinta Turma – Rel. Min. Felix Fischer - Julg. em 20/08/2009)

Assim, os servidores alcançados pelo referido comando constitucional, embora estáveis no serviço público, não eram efetivos, e, portanto, não tiveram transformados seus cargos em cargos públicos, nos termos do art. 243 da Lei n. 8.112, de 1990. Apenas os servidores ocupantes de empregos efetivos e que ingressaram mediante concurso público é que poderiam ter seu regime jurídico convertido, de celetista para estatutário. 
Além disso, no que pertine especificamente ao regime de previdência dos servidores públicos, dispões o art. 40 da CF/88 que:

Art. 40 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 públcio, dos servidores ativos e inativos e dos pensionistas, observados critérios que preservem o equilíbrio financeiro e actuarial e o disposto neste artigo.

(…)

§13º 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”. 

A redação dos referidos dispositivos não deixa dúvidas de que apenas os servidores detentores de cargos efetivos têm direito à vinculação ao regime de previdência próprio, aplicando-se aos demais agentes públicos o regime geral de previdência social.

Esse entendimento foi adotado por esta Turma e pelo TRF2, como se vê dos precedentes abaixo:

CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PÚBLICO. TEMPO DE SERVIÇO CELETISTA. INGRESSO SEM CONCURSO PÚBLICO. ESTABILIDADE DO ART. 19 DO ATO DAS DISPOSIÇÕES CONSTITUCIONAIS TRANSITÓRIAS. DISTINÇÃO ENTRE EFETIVIDADE E ESTABILIDADE. IMPOSSIBILIDADE DE CONVERSÃO DO EMPREGO EM CARGO. APELAÇÃO DESPROVIDA. SENTENÇA DE IMPROCEDÊNCIA MANTIDA.
1. Cuida-se de decisão proferida na regência do CPC de 1973, sob o qual também foi manifestado o recurso, e conforme o princípio do isolamento dos atos processuais e o da irretroatividade da lei, as decisões já proferidas não são alcançadas pela lei nova, de sorte que não se lhes aplicam as regras do CPC atual, inclusive as concernentes à fixação dos honorários advocatícios, que se regem pela lei anterior.

2. Nos termos do art. 19 do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias (ADCT), os servidores públicos civis da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, da administração direta, autárquica e das fundações públicas, em exercício na data da promulgação da Constituição, há pelo menos cinco anos continuados, e que não tenham sido admitidos na forma regulada no art. 37, da Constituição, são considerados estáveis no serviço público, embora o tempo de serviço somente possa ser contado como título quando se submeterem a concurso para fins de efetivação (§ 1º).
3. Da estabilidade obtida pelo autor, como expressamente constou na portaria que deu cumprimento à decisão judicial, não decorreu, nem poderia decorrer, a efetividade no emprego, porque não havia sido admitido mediante concurso público, por isso que manteve o respectivo regime jurídico trabalhista. O emprego, que não era efetivo, embora estável sua permanência no serviço público, não poderia ser transformado em cargo público, nos termos do art. 243 da Lei n. 8.112, de 1990. Apenas os servidores ocupantes de empregos efetivos e que ingressaram mediante concurso público é que poderiam ter seu regime jurídico convertido, de celetista para estatutário.

4. O Supremo Tribunal Federal já decidiu que o servidor que preenche as condições exigidas pelo art. 19 do ADCT é estável no emprego para o qual foi contratado pela Administração, mas não é efetivo, por isso que não pode ser equiparado ao servidor público efetivo no que diz respeito aos efeitos legais decorrentes desse regime jurídico estatutário, conforme precedentes declinados no voto.
5. Apelação da parte autora desprovida.

(AC 2009.38.01.001874-9/MG – TRF1 – Primeira Turma – Rel. Conv. Juiz Federal Ailton Schramm de Rocha – Julg. 10/05/2017)

ADMINISTRATIVO - APELAÇÃO CÍVIL - PENSÃO POR MORTE - ARSENAL DE MARINHA DO RIO DE JANEIRO - COTRATO DE TRABALHO - CLT - ART. 19 DO ADCT - AQUISIÇÃO DE ESTABILIDADE - NÃO EFETIVIDADE - NÃO APLICAÇÃO DA LEI 8.112/90 - ART. 243,§1º DA LEI 8.112. 

1 - Apelação interposta por LIGIA SANT ANNA ROMEU contra sentença que julgou improcedente o pedido de concessão de pensão por morte com base na lei 8.112/90 por não considerar tal lei aplicável ao caso concreto. 

2 - O de cujos foi admitido em 03/01/1977, permanecendo no exercício da função até a data de seu óbito: 17/06/1990. Estava, portanto, em exercício continuado há 13 anos, mais do que o requisito de 5 anos anteriores à promulgação da Constituição Federal de 1988. Assim, por força do art. 19 do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias adquiriu a estabilidade no serviço. 

3 - Esta estabilidade especial instituída pelo art. 19 do ADCT conferiu ao servidor civil apenas a prerrogativa de garantia de permanência no cargo em que ocupava, sendo necessário para dispensá-lo a comprovação de falta funcional grave apurada em processo administrativo ou judicial assegurado o contraditório e a ampla defesa. É tão somente este o intuito da disposição transitória. Tal artigo não tem o condão de dar ao servidor civil efetividade. Esta é adquirida com a realização de concurso público e com a estabilidade especial não se confunde. Assim sendo, não goza também dos benefícios próprios de servidores públicos concursados. 

4 - Esta questão já foi sedimentada no Superior Tribunal Federal no RE 167635 / PA, Relator Min. MAURÍCIO CORRÊA, Julgamento em 17/09/1996, Segunda Turma, publicação DJ 07-02-1997: EMENTA: RECURSO EXTRAORDINÁRIO EM MANDADO DE SEGURANÇA. FUNCIONÁRIO PÚBLICO ESTADUAL ADMITIDO SEM CONCURSO PÚBLICO E REDISTRIBUÍDO PARA ASSEMBLÉIA LEGISLATIVA DO ESTADO. EFETIVAÇÃO POR RESOLUÇÃO DA MESA. FORMA DERIVADA DE INVESTIDURA EM CARGO PÚBLICO. DESFAZIMENTO DO ATO ADMINISTRATIVO PELA MESA DIRETORA DA ASSEMBLÉIA LEGISLATIVA. ILEGALIDADE DO ATO QUE DECLAROU A NULIDADE DA INVESTIDURA DO SERVIDOR. IMPROCEDÊNCIA. EFETIVIDADE E ESTABILIDADE. (...) 2.Efetividade e estabilidade. Não há que confundir efetividade com estabilidade. Aquela é atributo do cargo, designando o funcionário desde o instante da nomeação; a estabilidade é aderência, é integração no serviço público, depois de preenchidas determinadas condições fixadas em lei, e adquirida pelo decurso de tempo. 3. Estabilidade: artigos 41 da Constituição Federal e 19 do ADCT. A vigente Constituição estipulou duas modalidades de estabilidade no serviço público: a primeira, prevista no art. 41, é pressuposto inarredável à efetividade. A nomeação em caráter efetivo constitui-se em condição primordial para a aquisição da estabilidade, que é conferida ao funcionário público investido em cargo, para o qual foi nomeado em virtude de concurso público. A segunda, prevista no art. 19 do ADCT, é um favor constitucional conferido àquele servidor admitido sem concurso público há pelo menos cinco anos antes da promulgação da Constituição. Preenchidas as condições insertas no preceito transitório, o servidor é estável, mas não é efetivo, e possui somente o direito de permanência no serviço público no cargo em que fora admitido, todavia sem incorporação na carreira, não tendo direito a progressão funcional nela, ou a desfrutar de benefícios que sejam privativos de seus integrantes. 3.1. O servidor que preenchera as condições exigidas pelo art. 19 do ADCT-CF/88 é estável no cargo para o qual fora contratado pela Administração Pública, mas não é efetivo. Não é titular do cargo que ocupa, não integra a carreira e goza apenas de uma estabilidade especial no serviço público, que não se confunde com aquela estabilidade regular disciplinada pelo art. 41 da Constituição Federal. Não tem direito a efetivação, a não ser que se submeta a concurso público, quando, aprovado e nomeado, fará jus à contagem do tempo de serviço prestado no período de estabilidade excepcional, como título. (...) (grifo nosso). 

5 - De fato, a lei 8.112/90 traz em seu art. 243 regra pela qual ficam submetidos ao regime jurídico instituído por ela, na qualidade de servidores públicos, os servidores dos Poderes da União, dos ex-Territórios, das autarquias, inclusive as em regime especial, e das fundações públicas, regidos pelo Estatuto dos Funcionários Públicos Civis da União, ou pela Consolidação das Leis do Trabalho. Ocorre que, este diploma foi publicado em 11/12/1990 e a data do óbito do cônjuge da autora ocorreu em 17/06/1990, antes da sua vigência. A redação do art. 243,§1º da lei 8.112/90 é bem clara ao estabelecer que ?os empregos ocupados pelos servidores incluídos no regime instituído por esta Lei ficam transformados em cargos, na data de sua publicação.?(Grifo nosso). É a aplicação do princípio do tempus regit actum. 

6 - Isto posto, resta claro que o suposto instituidor da pensão era filiado ao Regime Geral de Previdência Social, não sendo cabível o pleito de pensão por morte através do Regime Próprio de Previdência Social em face da União. 

7 - Recurso desprovido.

(TRF2 – AC 00217763820104025101 – Rel. Des. Federal Simone Schereiber   - Julg. em 29/01/2014)

Nesse contexto, não detinha a parte autora direito à vinculação ao Regime de Previdência Próprio dos Servidores do Estado de Tocantins, mas sim  ao da Previdência Social (Leis ns. 8.212 e 8.213, de 1991), sendo correta a sua exclusão do IGEPREV/TO.

Destaque-se, ainda, que os pareceres normativos da Advocacia-Geral da União, como o  GM 030,  vinculam administrativamente os órgãos da União, e não o  ente estadual, como no casos dos autos.

Isso posto, dou provimento às apelações, para reformar a sentença e julgar improcedente o pedido, com inversão dos onus da sucumbência, fixada a verba honoraria em R$ 2.000,00 (dois mil reais), cuja execução ficará suspensa em face da concessão de assistência judiciária à parte autora.

É o voto.

DESEMBARGADORA FEDERAL GILDA SIGMARINGA SEIXAS
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