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REQUERIMENTO N° 001/2019

ASSUNTO: SOLICITA INFORMAGOES
REQTE: VEREADOR ANTONIO TOTTI
REQDO: PREFEITURA MUNICIPAL DE CRUZALIA

Pelo presente e na forma regimental, REQUEIRO ouvido o Plenario, apés
aprovacéo do mesmo seja oficiado ao Excelentissimo senhor Prefeito Municipal, para que
nos informe a respeito do tema Aposentadoria de Servidores Publico Municipal, haja visto
ser esse um questionamento diario de varios municipes de nossa cidade, além de
divergéncia com nossa legislacdo municipal.

Assim solicitamos informagdes sobre o que segue:

a) Qual o Regime Juridico aplicado aos funcionarios publicos municipais de
Cruzalia/SP? CLT ou Estatutario?

b) Se nos concursos publicos municipais de nosso municipio é estabelecido o
tipo de Regime Juridico aplicado aos interessados em ingressar no servico publico
municipal?

c) A Prefeitura Municipal faz utilizagdo e aplicagdo do atual Estatuto dos
Funcionarios Publicos Municipal de Cruzélia, estabelecido pela Lei n°. 010/93 18 de junho
de 1993 (Atualizada pela Lei N°. 003/95 de 10.05.95) — que “Dispde sobre a Estatuto dos
Funcionarios Publicos Municipais de Cruzalia”

d) No que tange a aplicabilidade do disposto no Estatuto dos Funcionarios
Publicos de Cruzalia, no “CAPITULO XVIII - DA VACANCIA" - O Artigo 58 descreve:
“Dar-se-a vacancia, quando o cargo publico ficar destituido de titular, em
decorréncia de:” - “Inciso V - Aposentadoria;”, qual é o procedimento adotado pela
municipalidade em decorréncia da Legislacéo Estatutaria citada?

e) Existe funcionarios municipais concursados pelo Regime Juridico Estatutario,
aposentados pelo Regime Geral da Previdéncia Social (INSS) e que continuam a ocupar
cargo efetivo na atualidade? Quantos?

f) Em caso positivo na letra “e”, esses funcionarios irdo trabalhar até que idade?
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g) Considerando que a Constituicdo Federal estabelece em seu artigo 40, § 1°,
incisos |, Il e Ill as regras para “QUEM VAI SE APOSENTAR” e “NAO PARA QUEM JA
SE APOSENTOU”, tais como exemplo a compulséria aos 70 anos, ou seja é obrigado a

aposentar-se nesta idade, qual € o fundamento juridico que garante a continuidade do
vinculo publico mesmo apds a aposentadoria?

h) Considerandko a Agdo de Inconstitucionalidade 1721-3 DF,
Inconstitucionalidade do§ 2°do artigo 453 da CONSOLIDAGAO DAS LEIS DO
TRABALHO (CLT) introduzido pela Lei n® 9.528/97, que trata-se de aposentadorias no
ambito do Regime Celetista e ndo Estatutario, sendo que atualmente todos os

trabalhadores aposentados da iniciativa privada estio sujeitos a terem seu vinculo
empregaticio encerrado. Indagamos a permanecia dos nossos servidores estatutarios
aposentados sobre qual sistema?

Diante destas indagacGes e consideracées, consideramos ser de suma
importancia estes esclarecimentos para que possamos pautar nossas acdes futuras e
levarmos as respostas aos diversos questionamentos que diariamente somos
questionados.

Certos e convictos de que este requerimento representa assunto de interesses
publicos, solicitamos aos demais Nobres Pares a aprovagio deste REQUERIMENTO,
para que o Excelentissimo Senhor Prefeito, possa trazer a esta Casa de Leis, as
consideracdes acima solicitadas para esclarecer qual a interpretacéo e aplicacdo da
legislag&o atual no que tange a aposentadoria dos servidores publicos municipais.

Atenciosamente.

Plenario “Vereador Jo&o Batista Vidotti”, 16 de maio de 2019.
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JUSTIFICATIVA:

Referido requerimento tem a finalidade de levantar informacées junto
ao Executivo Municipal no que tange aos processos de aposentadoria dos
servidores publicos municipais.

A interpretacdo divergente da legislagdo aplicado nos casos
concretos vem causando inseguranga juridica, pois todos os funcionarios sdo
regidos pelo estatuto do servidor.

Buscamos e respeitamos o direito adquirido e o devido processo
legal. Mas importante destacar que todos os servidores publicos devidamente
concursados ao ingressar no quadro de funcionarios da Prefeitura de Cruzalia,
sabem das regras estatutarias, onde a aposentadoria € causa de encerramento do
vinculo estabelecido.

Referido requerimento tem a finalidade de levantar informacgées junto
ao Executivo Municipal no que tange ao processos de aposentadoria dos
servidores publicos municipais.

A interpretagao divergente da legislacdo aplicado nos casos
concretos vem causando inseguranga juridica, pois todos os funcionarios séo
regidos pelo estatuto do servidor.

Buscamos e respeitamos o direito adquirido e o devido processo
legal. Mas importante destacar que todos os servidores publicos devidamente
concursados ao ingressar no quadro de funcionarios da Prefeitura de Cruzalia,
sabem das regras estatutarias, onde a aposentadoria é causa de encerramento do
vinculo estabelecido.

A Constituicao Federal de 1988 previu, expressamente, a existéncia
de dois regimes de previdéncia social, a saber. o regime geral (RGPS), de
aplicagao compulsodria a todos aqueles que exercem atividade remunerada, e o
regime proprio, aplicado aos servidores publicos de cada unidade federativa
(Uniao, Estados e Municipios).

O RGPS é atualmente gerenciado pelo Instituto Nacional do Seguro
Social (INSS) e € disciplinado, do ponto vista juridico, pela combinagéo das leis
8.213/91, que traca o plano de beneficios ofertados, 8.212/91, que cuida das
regras gerais acerca do custeio da previdéncia, com o decreto 3.048/91,
responsavel pela normatizagao especifica de todo o regime geral previdenciario.

O RPPS, por sua vez, € de criagdo meramente facultativa por parte
dos entes federados. Vale dizer: os Estados e Municipios ndo sao obrigados a
criar um regime proprio e especifico de previdéncia social para os seus servidores
publicos. Ocorre que, se nao o fizerem, automaticamente todo o seu quadro
funcional sera obrigatoriamente inscrito e filiado ao RGPS, pois o direito a
previdéncia social € juridicamente qualificado como de indisponibilidade absoluta,
de modo que o exercicio laboral remunerado €& fato gerador inafastavel e
irresistivel da inscricao em um determinado regime de previdéncia.

No entanto, ainda que os servidores publicos de determinada esfera
federativa se filiem unicamente ao RGPS, é certo que as regras constitucionais
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que regulamentam os direitos basicos dos agentes publicos, notadamente
veiculadas entre os artigos 37 a 42 da Constituicdo Federal, devem ser
observadas, no limite da possibilidade juridica e fatica.

Portanto, os servidores publicos de e Cruzalia, inscritos no RGPS
sao, a bem da verdade, disciplinados por uma combinacgao, por vezes conflituosa,
entre as normas gerais da previdéncia geral (leis nos. 8.213/91, 8.212/91 e
Decreto 3048/91) e as normas constitucionais reguladoras do funcionalismo
publico nacional.

Cruzalia possui um regime proprio de previdéncia social, de modo
que os seus servidores publicos, ao serem empossados, serdo automaticamente
inscritos e filiados junto ao INSS, oportunidade em que passardo a integrar o
quadro de segurados obrigatérios do RGPS.

O principio da legalidade

Nao & demais lembrar que o principio da legalidade assume posicao
singular no direito administrativo brasileiro. E isso porque, se ao particular é dado
fazer tudo o que a lei nao proibe, ao administrador so € licita a atuagéo autorizada
por lel.

Afinal, tendo em vista que o objetivo maior da atuacéo administrativa
€ a satisfagdo mais ampla possivel do interesse publico, nada mais adequado que
se franqueie ao ftitular dessas pretensées, o povo, por meio de seus
representantes, a possibilidade de tragar o itinerario a ser perseguido pelos seus
proprios administradores.

Pois bem:

Desta forma, nao podemos perder de vista que o legislador
municipal, como regra, ja prevé que a aposentadoria do servidor publico é fato
gerador da vacancia do cargo por ele ocupado. Em outras palavras: a
aposentadoria encerra o vinculo administrativo-funcional existente entre a
municipalidade e seu servidor estatutario.

Portanto, do ponto de vista do principio da legalidade, a resposta é
pronta e ébvia: a aposentadoria gera a vacancia do cargo, logo, o servidor
aposentado nao pode permanecer laborando em ambito municipal.

Em assim sendo, admitir que o servidor aposentado permanecga em
atividade é fraudar a vontade do parlamento municipal, e, em ultima instancia, do
proprio povo, que confiou aos seus representantes a tarefa de legislar, com
exclusividade e supremacia, sobre os interesses locais.

Vale dizer: autorizar a permanéncia de servidores aposentados
contraria a regulamentagao legal conferida a matéria, o que compromete a
integridade e o grau de confiabilidade necessarios a preservagao da seguranca
nas leis municipais.

Nao se desconhece a possibilidade de ndo se aplicar determinadas
leis, em certas circunstancias. No entanto, também nao se pode negar que as leis,
para o bem do sistema juridico, sdo presumidamente validas e constitucionais, de
modo que cabe aquele que as questiona o pesado 6nus argumentativo de
justificar o seu afastamento.

Desse modo, para o bem, o Poder Legislativo municipal, como regra,
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4 S€ posiciona sobre a materia (Estatuto do Funcionario Publico), decidindo.
dentro de sua margem de discrigao, que o interesse publico é atendido de maneira
mais ampla e satisfatoria quando os servidores publicos aposentados se
desvinculam do cargo entdo ocupado, oportunizando, com isso, a renovacao do
quadro de pessoal do funcionalismo publico municipal.

Entendimento em contrario, ao menos no dia de hoje, é
completamente ilegal e, bem por isso, inadmissivel, a0 menos no ambito de uma
administragdo publica que leva as suas leis a sério.

1.3 A competéncia legislativa exclusiva do Municipio

O artigo 30, I, da Constituicao Federal, atribui aos Municipios a
competéncia exclusiva para legislar sobre assuntos de interesse local, desde que,
obviamente, sejam respeitadas as normas gerais e regionais editadas,
respectivamente, pela Unido e pelos Estados.

Embora nao se saiba, ao certo, qual é a amplitude e abrangéncia
daquilo que se considera como ‘“interesse local”, ha convergéncia, ao menos,
quanto ao seguinte ponto: esta inserido nesse conceito a normatizacao dos
servidores publicos municipais.

Nao fosse assim, a Constituicdo Federal néo teria outorgado as
municipalidades o poder de criarem, dentro de suas respectivas circunscrigées,
regimes proprios de previdéncia social e Estatutos aos seus servidores publicos.

Alem disso, a atuagado dos servidores publicos municipais esta em
adstrita aos contornos geograficos e legais do proprio ente municipal.

Por fim, mas ndo menos importante, nao se vislumbra qualquer
interesse nacional ou regional quanto as particularidades do funcionalismo
municipal, que, inclusive, é integralmente selecionado e remunerado pelo
Municipio.

Em resumo: o Municipio detém competéncia exclusiva para legislar
sobre o seu proprio funcionalismo publico, observadas as diretrizes gerais ja
fixadas.

No caso em questdo, nao é dificil perceber, portanto, que o
Municipio, ao editar norma prevendo a aposentadoria como hipétese de vacancia
do cargo, nao transborda de sua competéncia legislativa prevista no art. 30, |, da
Constituicao Federal.

Para tanto, basta analisarmos o texto constitucional (artigos 37 a 42)
para percebermos que a Constituicdo Federal nao tratou do tema, justamente por
o considerar como sendo de interesse local, logo, sujeito a discrigado municipal.

Em outras palavras: a Constituigdo Federal, objetivando harmonizar
o funcionalismo publico em ambito nacional, tragou regras gerais sobre a matéria,
especificando os pontos que considera essenciais e indispensaveis ao
funcionalismo publico, regras essas de observancia compulsoria pelos demais
entes federados.

Com efeito, se o Constituinte, originario ou decorrente, entendesse
que, necessariamente, a aposentadoria ndo extingue o vinculo estatutario, ele ] -
teria expressado esse entendimento no proprio texto constitucional, exatament
como o fez em relagao aos temas que elegeu como sendo de maior relevancia.
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No entanto, a Constituicdo Federal, além de n&o tocar no assunto,
outorgou ao Municipio o poder de legislar, supletivamente (art. 30, Il), sobre os
assuntos de seu interesse, desde que nao contrarie as regras gerais ja
delineadas.

Diante desse cenario, é possivel concluir que a competéncia
legislativa municipal assume duplo aspecto, pois é vinculada em alguns casos,
mas inteiramente aberta em outros tantos.

Assim, por exemplo, ndo poderia o legislador municipal alterar a
idade para a aposentadoria compulsoria, ou, ainda, criar novas hipoteses de
acumulagao licita de cargos publicos, pois essas matérias, ao serem inseridas na
Constituicdo Federal, foram entrincheiradas e retiradas da margem de escolha dos
parlamentos estaduais e municipais.

Por outro lado, quando o legislador municipal decide que a
aposentadoria de seus servidores provoca a vacancia do cargo, ele ndo transgride
nenhuma das normas gerais estabelecidas pela Constituicdo Federal nem suprime
direitos fundamentais de seus servidores.

Logo, ele atua dentro da margem de discricionariedade que é
inerente ao exercicio da atividade legiferante. Afinal, ndo se pode pretender
vincular o Poder Legislativo em relacdo a todos os pontos e aspectos,
especialmente quando pertinentes ao interesse local, sob pena de
comprometimento do modelo federativo encampado pela nossa Constituicao.

Indo além, se analisarmos os estatutos de outros entes, facilmente
perceberemos que € comum a previsdo no sentido de que a aposentadoria é
causa de vacancia do cargo publico (ex. art. 33, VII, estatuto dos servidores
federais — lei 8112/90).

Nao se desconhece o fato de que, recentemente, os Tribunais
Superiores afastaram da CLT a regra segundo a qual a aposentadoria extingue o
contrato trabalhista, posigao sedimentada pela OJ 361 do TST, assim redigida:

“A aposentadoria espontanea nao é causa de extingao do contrato de
trabalho se o empregado permanece prestando servicos ao empregador apds a
jubilagao. Assim, por ocasiao da sua dispensa imotivada, o empregado tem direito
a multa de 40% do FGTS sobre a totalidade dos depositos efetuados no curso do
pacto laboral.”

Todavia, o precedente nao se aplica as relagbes estatutarias
estabelecidas entre os servidores publicos e o Poder Publico municipal.

Inicialmente, convéem destacar que a CLT direciona a relagéo
trabalhista de natureza contratual, ao passo que a relagao funcional estabelecida
entre o Poder Publico e seus servidores é de indole estatutaria.

A observacdo, embora ébvia, é realmente necessaria. E que é da
esséncia do estatuto justamente a possibilidade de sua regulamentacéo ser feita
pelo ente federado. A idéia de se conceber o estatuto como fonte de direitos e
deveres funcionais é resultado, justamente, da necessidade de se apartar do
modelo trabalhista nacional (CLT), cuja competéncia legislativa ¢ da Unigo.,
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Ou seja, os estatutos foram criados com o exato propésito de permitir
que os entes regionais (Estados) e locais (Municipios) pudessem regular e
regulamentar os seus funcionalismos da maneira que entenderem mais adequado
a satisfacao do interesse publico, de modo a nao se vincularem as prescricées
celetistas, pois, no ambito do servigo publico municipal, sdo outras as variaveis
envolvidas.

E por isso que decisbes relativas & CLT ndo podem ser estendidas
ao funcionalismo publico, pois isso desvirtuaria a ldgica de necessario
apartamento entre as relagcdes contratuais e as relacoes estatutarias.

No ambito privado, talvez realmente nao faga muito sentido que o
legislador, em abstrato, estabeleca a aposentadoria como causa de extingao do
contrato de trabalho. Esse dirigismo contratual, fruto de um paternalismo
exacerbado, € provavelmente incompativel com a dinamicidade natural das
relacbes privadas, cuja oOtica € essencialmente orientada pela busca do
desenvolvimento econdmico e do lucro, tanto para o empregador (pode ser
financeiramente mais interessante permanecer com um profissional ja experiente
e treinado) como para o empregado (€ financeiramente mais interessante receber
a remuneragao e também a aposentadoria).

Por outro lado, esse mesmo raciocinio nao necessariamente é valido
nas relagbes que envolvem o Poder Publico, pois, nesse caso, surgem outras
tantas variaveis, tais como a eficiéncia do servigo publico, a moralidade, a
supremacia do interesse publico, a legalidade, dentre outras.

Desse ponto de vista, talvez seja um desservico a eficiéncia do
servico publico a manutencao em atividade de servidores publicos ja aposentados,
que provavelmente se interessam pela atividade por motivos exclusivamente
pecuniarios. Soma-se a isso o fato de que, ao contrario do que ocorre no servigo
privado, no qual o empregado permanece com a mesma disposi¢ao, pois sabe
que, do contrario, poderé ser demitido a todo tempo, sabemos que nao ¢ essa a
realidade no ambito do funcionalismo publico.

Além disso, e agora fazendo uma analise consequencialista da
decisao, a admissao dessa permanéncia acarretara em inevitavel envelhecimento
do funcionalismo municipal, o que nao necessariamente € saudavel para o
interesse publico, pois se sabe que a renovagao de ideias e a oxigenizagao por
outras cosmovisbes sao essenciais para o amadurecimento institucional de
qualquer espaco de trabalho, ndo sendo diferente no funcionalismo publico.

Até se poderia, sem razao, argumentar que a opgao feita pelo
legislador municipal pode ser invalidada pelo Poder Judiciario, na medida em que
suprime o direito fundamental a previdéncia do servidor publico.

Todavia, nao procede o argumento, pois, como fica claro, o Municipio
nao obriga que o servidor se aposente. Na verdade, € possivel que o servidor
permaneca em atividade até os 70 anos de idade, sem qualquer tipo de embarago,
pois esse € um direito seu. Por outro lado, ndo & menos verdade que a vacancia
do cargo com a aposentadoria em nada compromete o direito a previdéncia, pois a
rigor, a premissa de que se parte € justamente que o servidor ja tenha s
aposentado.
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Portanto, o direito a previdéncia permanece integro e valido, sendo
certo que nao ha, do ponto de vista constitucional, nenhum direito fundamental a
previdéncia concomitante com o vinculo laboral.

Insista-se: o Municipio ndao obriga nem incentiva a aposentadoria de
nenhum servidor, mas apenas evita criar incentivo para que os servidores
permanegam em atividade, depois de tanto tempo, com o objetivo exclusivo de
ganhar mais dinheiro, impedindo, com isso, a necessaria renovagao do quadro de
pessoal.

O objetivo € apenas evitar que se crie um estimulo incompativel e
contraproducente ao interesse publico local e ao espirito que deve permear a
prestacao de servigos ao publico. Vale dizer: o legislador municipal entendeu que
as pessoas devem permanecer em atividade por que se interessam pelo servigo
publico, e ndo porque simplesmente desejam ganhar mais. Logo, ao completar os
requisitos para se aposentar, o servidor tem a opg¢ao de se aposentar ou
permanecer em atividade. A escolha, livre, € do servidor.

Essa opcao do legislador municipal, evidentemente valida, porque
nao proibida pela Constituicdo Federal, ndo pode ser invalidada ou substituida por
outra de preferéncia do Poder Judiciario, que ndo detém qualquer legitimidade
democratica para decidir qual € a melhor escolha aos interesses locais, dentre
todas as validas e possiveis, até porque, no caso em questdo, nao ha qualquer
comprometimento a direito fundamental do servidor, que permanece podendo
trabalhar até os 70 anos e que mantém intacto o seu direito a previdéncia, o que
torna inviavel a atuagao jurisdicional.

A questdo, portanto, se resolve sob uma perspectiva honesta do
sistema do federado brasileiro. O Poder Legislativo municipal até tinha a opgao de
permitir a permanéncia do servidor estatutario aposentado, pois nao incide, aqui, 0
obice do art. 37, §10, CF, pois o Municipio em questao nao possui RPPS.

Todavia, entendeu por bem a Camara Municipal optar pela vacancia
do cargo com a aposentadoria, 0 que ndo afronta o texto constitucional nem
compromete o exercicio de qualquer direito fundamental do servidor. Logo, a
postura correta € de deferéncia a escolha feita pelo Poder Legislativo, que nao
exorbitou de suas atribuicdes e, ponderando os interesses em conflito, chegou a
essa conclusao.

Quanto ao caso em analise, o MPS publicou a nota técnica n°
03/2013, que confirma o entendimento apresentado no presente parecer,
conforme transcreve-se:

“A Administragéo Publica Municipal pode reconhecer a necessidade
de desligar do seu quadro de pessoal o servidor que se aposentou pelo Regime
Geral de Previdéncia Social — RGPS e, nao obstante, permaneceu em atividade.
92. Mas nao convém a municipalidade tomar essa decisdo sem primeiro distinguir
entre o servidor publico municipal estatutario e o celetista; além disso, & preciso
diferencar a aposentadoria concedida pelo INSS em razdo da mesma atividade no
servico publico ou de outra atividade. 93. O primeiro servidor possui um vinculo d
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natureza institucional, cuja relacdo estatutaria, de ordinario, extingue-se pela
aposentadoria, que provoca a situacao de vacancia do cargo anteriormente
titularizado. 94. E isso ocorre independentemente de o servidor estar amparado
por regime previdenciario proprio ou pelo Regime Geral, porque nao é
consentaneo com os principios juridicos da Administragcao Publica brasileira
permitir que o servidor estatutario adquira, com a aposentadoria, duplo status
funcional: ativo e inativo em relagdo ao mesmo cargo publico. 85. Trata-se de
ponto assentado na Orientagao Normativa no 2, de 2009, desta Secretaria de
Politicas de Previdéncia Social, conforme o teor de seu art. 79: “A concessao de
aposentadoria ao servidor titular de cargo efetivo, ainda que pelo RGPS,
determinara a vacancia do cargo”.

Assim, por todo o exposto, entende-se que nao ha qualquer
ilegalidade ou inconstitucionalidade na previsao de que a aposentadoria pelo
RGPS promove, automaticamente, a vacancia do cargo e subsequente extingao
do vinculo estatutario. Além disso, ressalte-se que o servidor s6 pode laborar na
prefeitura municipal sem se aposentar até os 70 anos de idade, conforme prevé o
art. 40, §1°, 11, CF.

A Constituicao Federal de 1988 previu, expressamente, a existéncia
de dois regimes de previdéncia social, a saber: o regime geral (RGPS), de
aplicacao compulsoria a todos aqueles que exercem atividade remunerada, e o
regime proprio, aplicado aos servidores publicos de cada unidade federativa
(Unido, Estados e Municipios).

O RGPS ¢ atualmente gerenciado pelo Instituto Nacional do Seguro
Social (INSS) e ¢ disciplinado, do ponto vista juridico, pela combinagao das leis
8.213/91, que traga o plano de beneficios ofertados, 8.212/91, que cuida das
regras gerais acerca do custeio da previdéncia, com o decreto 3.048/91,
responsavel pela normatizagao especifica de todo o regime geral previdenciario.

O RPPS, por sua vez, é de criagdo meramente facultativa por parte
dos entes federados. Vale dizer: os Estados e Municipios ndo sédo obrigados a
criar um regime proprio e especifico de previdéncia social para os seus servidores
plblicos. Ocorre que, se nao o fizerem, automaticamente todo o seu quadro
funcional sera obrigatoriamente inscrito e filiado ao RGPS, pois o direito a
previdéncia social € juridicamente qualificado como de indisponibilidade absoluta,
de modo que o exercicio laboral remunerado é fato gerador inafastavel e
irresistivel da inscrigao em um determinado regime de previdéncia.

No entanto, ainda que os servidores publicos de determinada esfera
federativa se filiem unicamente ao RGPS, é certo que as regras constitucionais
que regulamentam os direitos basicos dos agentes publicos, notadamente
veiculadas entre os artigos 37 a 42 da Constituicao Federal, devem ser
observadas, no limite da possibilidade juridica e fatica.

Portanto, os servidores publicos de e Cruzalia, inscritos no RGPS

sao, a bem da verdade, disciplinados por uma combinagao, por vezes conflituosa, ZLL/P

entre as normas gerais da previdéncia geral (leis nos. 8.213/91, 8.212/91 e
Decreto 3048/91) e as normas constitucionais reguladoras do funcionalismo .

publico nacional.
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Cruzalia possui um regime proprio de previdéncia social, de modo
que os seus servidores publicos, ao serem empossados, serdo automaticamente
inscritos e filiados junto ao INSS, oportunidade em que passarao a integrar o
quadro de segurados obrigatorios do RGPS.

O principio da legalidade

Nao é demais lembrar que o principio da legalidade assume posi¢éo
singular no direito administrativo brasileiro. E isso porque, se ao particular é dado
fazer tudo o que a lei ndo proibe, ao administrador s6 ¢ licita a atuacao autorizada
por lei.

Afinal, tendo em vista que o objetivo maior da atuacdo administrativa
€ a satisfagao mais ampla possivel do interesse publico, nada mais adequado que
se franqueie ao titular dessas pretensées, o povo, por meio de seus
representantes, a possibilidade de tragar o itinerario a ser perseguido pelos seus
proprios administradores.

Pois bem.

Desta forma, ndo podemos perder de vista que o legislador
municipal, como regra, ja prevé que a aposentadoria do servidor publico é fato
gerador da vacancia do cargo por ele ocupado. Em outras palavras: a
aposentadoria encerra o vinculo administrativo-funcional existente entre a
municipalidade e seu servidor estatutario.Portanto, do ponto de vista do principio
da legalidade, a resposta é pronta e obvia: a aposentadoria gera a vacancia do
cargo, logo, o servidor aposentado ndo pode permanecer laborando em ambito
municipal.

Em assim sendo, admitir que o servidor aposentado permanega em
atividade é fraudar a vontade do parlamento municipal, e, em ultima instancia, do
proprio povo, que confiou aos seus representantes a tarefa de legislar, com
exclusividade e supremacia, sobre os interesses locais.

Vale dizer: autorizar a permanéncia de servidores aposentados
contraria a regulamentagao legal conferida a matéria, o que compromete a
integridade e o grau de confiabilidade necessarios a preservagao da seguranca
nas leis municipais.

Nao se desconhece a possibilidade de ndo se aplicar determinadas
leis, em certas circunstancias. No entanto, também néo se pode negar que as leis,
para o bem do sistema juridico, sdo presumidamente validas e constitucionais, de
modo que cabe aquele que as questiona o pesado 6nus argumentativo de
justificar o seu afastamento.

Desse modo, para o bem, o Poder Legislativo municipal, como regra,
ja se posiciona sobre a matéria (Estatuto do Funcionario Publico), decidindo,
dentro de sua margem de discri¢cao, que o interesse publico € atendido de maneira
mais ampla e satisfatéria quando os servidores publicos aposentados se
desvinculam do cargo entao ocupado, oportunizando, com isso, a renovagao do
quadro de pessoal do funcionalismo publico municipal.

Entendimento em contrario, ao menos no dia de hoje,
completamente ilegal e, bem por isso, inadmissivel, a0 menos no ambito de uma

iR ao publica que leva as suas leis a sério.
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1.3 A competéncia legislativa exclusiva do Municipio
O artigo 30, I, da Constituicdo Federal, atribui aos Municipios a

competéncia exclusiva para legislar sobre assuntos de interesse local, desde que,

obviamente,

sejam respeitadas as normas gerais e regionais editadas,

respectivamente, pela Unido e pelos Estados.

Embora ndo se saiba, ao certo, qual € a amplitude e abrangéncia

daquilo que se considera como ‘“interesse local’, ha convergéncia, ao menos,

quanto ao

seguinte ponto: estd inserido nesse conceito a normatizacdo dos

servidores publicos municipais.

Nao fosse assim, a Constituicdo Federal ndo teria outorgado as

municipalidades o poder de criarem, dentro de suas respectivas circunscrigoes,
regimes proprios de previdéncia social e Estatutos aos seus servidores publicos.

adstrita aos

Alem disso, a atuagao dos servidores pulblicos municipais esta em
contornos geograficos e legais do proprio ente municipal.
Por fim, mas nao menos importante, ndo se vislumbra qualquer

interesse nacional ou regional quanto as particularidades do funcionalismo
municipal, que, inclusive, é integralmente selecionado e remunerado pelo

Municipio.

Em resumo: o Municipio detém competéncia exclusiva para legislar

sobre o seu proprio funcionalismo publico, observadas as diretrizes gerais ja

fixadas.

Municipio, a

No caso em questdo, nao é dificil perceber, portanto, que o
o editar norma prevendo a aposentadoria como hipotese de vacancia

do cargo, nao transborda de sua competéncia legislativa prevista no art. 30, |, da
Constituicao Federal.

Para tanto, basta analisarmos o texto constitucional (artigos 37 a 42)

para percebermos que a Constituicao Federal nao tratou do tema, justamente por
o considerar como sendo de interesse local, logo, sujeito a discrigdo municipal.

Em outras palavras: a Constituicdo Federal, objetivando harmonizar

o funcionalismo publico em ambito nacional, tragou regras gerais sobre a matéria,
especificando os pontos que considera essenciais € indispensaveis ao
funcionalismo publico, regras essas de observancia compulsoria pelos demais
entes federados.

Com efeito, se o Constituinte, originario ou decorrente, entendesse

que, necessariamente, a aposentadoria nao extingue o vinculo estatutario, ele
teria expressado esse entendimento no proprio texto constitucional, exatamente
como o fez em relagao aos temas que elegeu como sendo de maior relevancia.

No entanto, a Constituicao Federal, além de nao tocar no assunto,

outorgou ao Municipio o poder de legislar, supletivamente (art. 30, Il), sobre os

assuntos de seu interesse, desde que nao contrarie as regras gerais ja

delineadas.

legislativa municipal assume duplo aspecto, pois € vinculada em alguns caso

Diante desse cenario, & possivel concluir que a competéncia

mas inteiramente aberta em outros tantos.

e
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Assim, por exemplo, ndao poderia o legislador municipal alterar a
idade para a aposentadoria compulséria, ou, ainda, criar novas hipoteses de
acumulacéo licita de cargos publicos, pois essas matérias, ao serem inseridas na
Constituicao Federal, foram entrincheiradas e retiradas da margem de escolha dos
parlamentos estaduais € municipais.

Por outro lado, quando o legislador municipal decide que a
aposentadoria de seus servidores provoca a vacancia do cargo, ele nao transgride
nenhuma das normas gerais estabelecidas pela Constituicao Federal nem suprime
direitos fundamentais de seus servidores.

Logo, ele atua dentro da margem de discricionariedade que €
inerente ao exercicio da atividade legiferante. Afinal, nao se pode pretender
vincular o Poder Legislativo em relagdo a todos os pontos e aspectos,
especialmente quando pertinentes ao interesse local, sob pena de
comprometimento do modelo federativo encampado pela nossa Constituigcao.

Indo além, se analisarmos os estatutos de outros entes, facilmente
perceberemos que € comum a previsdao no sentido de que a aposentadoria €
causa de vacancia do cargo publico (ex. art. 33, VII, estatuto dos servidores
federais — lei 8112/90).

Nao se desconhece o fato de que, recentemente, os Tribunais
Superiores afastaram da CLT a regra segundo a qual a aposentadoria extingue o
contrato trabalhista, posi¢do sedimentada pela OJ 361 do TST, assim redigida:

“A aposentadoria espontanea ndo é causa de extingao do contrato de
trabalho se o empregado permanece prestando servicos ao empregador apos a
jubilagao. Assim, por ocasi@o da sua dispensa imotivada, o empregado tem direito
a multa de 40% do FGTS sobre a totalidade dos depositos efetuados no curso do
pacto laboral.”

Todavia, o precedente ndo se aplica as relagoes estatutarias
estabelecidas entre os servidores publicos e o Poder Publico municipal.

Inicialmente, convém destacar que a CLT direciona a relagao
trabalhista de natureza contratual, ao passo que a relagao funcional estabelecida
entre o Poder Publico e seus servidores é de indole estatutaria.

A observacdo, embora obvia, € realmente necessaria. E que é da
esséncia do estatuto justamente a possibilidade de sua regulamentagao ser feita
pelo ente federado. A idéia de se conceber o estatuto como fonte de direitos e
deveres funcionais € resultado, justamente, da necessidade de se apartar do
modelo trabalhista nacional (CLT), cuja competéncia legislativa & da Uniao.

Ou seja, os estatutos foram criados com o exato proposito de permitir
que os entes regionais (Estados) e locais (Municipios) pudessem regular e
regulamentar os seus funcionalismos da maneira que entenderem mais adequado
a satisfagao do interesse publico, de modo a nao se vincularem as prescricoes
celetistas, pois, no ambito do servigo publico municipal, sdo outras as variaveis
envolvidas.

ao funcionalismo publico, pois isso desvirtuaria a logica de necessario
sntemeeniie  as relaces contratuais e as relacdes _estatutaias
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No ambito privado, talvez realmente ndo faca muito sentido que o
legislador, em abstrato, estabeleca a aposentadoria como causa de extingao do
contrato de trabalho. Esse dirigismo contratual, fruto de um paternalismo
exacerbado, €& provavelmente incompativel com a dinamicidade natural das
relagbes privadas, cuja Otica € essencialmente orientada pela busca do
desenvolvimento econémico e do lucro, tanto para o empregador (pode ser
financeiramente mais interessante permanecer com um profissional ja experiente
e treinado) como para o empregado (¢ financeiramente mais interessante receber
aremuneragao e também a aposentadoria).

Por outro lado, esse mesmo raciocinio ndo necessariamente é valido
nas relagées que envolvem o Poder Publico, pois, nesse caso, surgem outras
tantas variaveis, tais como a eficiéncia do servico publico, a moralidade, a
supremacia do interesse publico, a legalidade, dentre outras.

Desse ponto de vista, talvez seja um desservico a eficiéncia do
servico publico a manutengéo em atividade de servidores publicos ja aposentados,
que provavelmente se interessam pela atividade por motivos exclusivamente
pecuniarios. Soma-se a isso o fato de que, ao contrario do que ocorre no servico
privado, no qual o empregado permanece com a mesma disposicdo, pois sabe
que, do contrario, podera ser demitido a todo tempo, sabemos que nao é essa a
realidade no ambito do funcionalismo publico.

Alem disso, e agora fazendo uma analise consequecialista da
deciséo, a admissdo dessa permanéncia acarretara em inevitavel envelhecimento
do funcionalismo municipal, o que nao necessariamente € saudavel para o
interesse publico, pois se sabe que a renovagéo de idéias e a oxigenizagao por
outras cosmovisbes sao essenciais para o amadurecimento institucional de
qualquer espaco de trabalho, ndo sendo diferente no funcionalismo publico.

Até se poderia, sem razao, argumentar que a opcao feita pelo
legislador municipal pode ser invalidada pelo Poder Judiciario, na medida em que
suprime o direito fundamental a previdéncia do servidor publico.

Todavia, ndo procede o argumento, pois, como fica claro, o Municipio
nao obriga que o servidor se aposente. Na verdade, € possivel que o servidor
permanega em atividade até os 70 anos de idade, sem qualquer tipo de embaraco,
pois esse € um direito seu. Por outro lado, ndo € menos verdade que a vacancia
do cargo com a aposentadoria em nada compromete o direito a previdéncia, pois a
rigor, a premissa de que se parte € justamente que o servidor ja tenha se
aposentado.

Portanto, o direito a previdéncia permanece integro e valido, sendo
certo que nao ha, do ponto de vista constitucional, nenhum direito fundamental a
previdéncia concomitante com o vinculo laboral.

Insista-se: o Municipio ndo obriga nem incentiva a aposentadoria de
nenhum servidor, mas apenas evita criar incentivo para que os servidores

permanecam em atividade, depois de tanto tempo, com o objetivo exclusivo de [ '
ganhar mais dinheiro, impedindo, com isso, a necessaria renovagao do quadro d ~

pessoal.
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O objetivo é apenas evitar que se crie um estimulo incompativel e
contraproducente ao interesse publico local e ao espirito que deve permear a
prestacdo de servigos ao publico. Vale dizer: o legislador municipal entendeu que
as pessoas devem permanecer em atividade por que se interessam pelo servigo
publico, e ndo porque simplesmente desejam ganhar mais. Logo, ao completar os
requisitos para se aposentar, o servidor tem a opgao de se aposentar ou
permanecer em atividade. A escolha, livre, é do servidor.

Essa opcao do legislador municipal, evidentemente valida, porque
nao proibida pela Constituicao Federal, ndo pode ser invalidada ou substituida por
outra de preferéncia do Poder Judiciario, que nao detém qualquer legitimidade
democratica para decidir qual € a melhor escolha aos interesses locais, dentre
todas as validas e possiveis, até porque, no caso em questdo, nao ha qualquer
comprometimento a direito fundamental do servidor, que permanece podendo
trabalhar até os 70 anos e que mantém intacto o seu direito a previdéncia, o que
torna inviavel a atuacao jurisdicional.

A questao, portanto, se resolve sob uma perspectiva honesta do
sistema do federado brasileiro. O Poder Legislativo municipal até tinha a opgao de
permitir a permanéncia do servidor estatutario aposentado, pois ndo incide, aqui, o
dbice do art. 37, §10, CF, pois o Municipio em questao nao possui RPPS.

Todavia, entendeu por bem a Camara Municipal optar pela vacancia
do cargo com a aposentadoria, o que nao afronta o texto constitucional nem
compromete o exercicio de qualquer direito fundamental do servidor. Logo, a
postura correta € de deferéncia a escolha feita pelo Poder Legislativo, que nao
exorbitou de suas atribuigbes e, ponderando os interesses em conflito, chegou a
essa conclusao.

Quanto ao caso em analise, o MPS publicou a nota técnica n°
03/2013, que confirma o entendimento apresentado no presente parecer,
conforme transcreve-se:

“A Administracéo Publica Municipal pode reconhecer a necessidade
de desligar do seu quadro de pessoal o servidor que se aposentou pelo Regime
Geral de Previdéncia Social — RGPS e, nao obstante, permaneceu em atividade.
92. Mas nao convém a municipalidade tomar essa decisdo sem primeiro distinguir
entre o servidor publico municipal estatutario e o celetista; aléem disso, € preciso
diferencar a aposentadoria concedida pelo INSS em razéo da mesma atividade no
servico publico ou de outra atividade. 93. O primeiro servidor possui um vinculo de
natureza institucional, cuja relagdo estatutaria, de ordinario, extingue-se pela
aposentadoria, que provoca a situagao de vacancia do cargo anteriormente
titularizado. 94. E isso ocorre independentemente de o servidor estar amparado
por regime previdenciario proprio ou pelo Regime Geral, porque nao é
consentaneo com os principios juridicos da Administragao Publica brasileira
permitir que o servidor estatutario adquira, com a aposentadoria, duplo status
funcional: ativo e inativo em relagdo ao mesmo cargo publico. 95. Trata-se de

ponto assentado na Orientagdo Normativa no 2, de 2009, desta Secretaria de W
Politicas de Previdéncia Social, conforme o teor de seu art. 79: "A concessao dg/
aposentadorla ao servidor tltular de cargo efetivo, ainda que pelo RGPS,

R £ ____-_-lo
ua Joaqurm Lourengo RIER

ww
w, camaracruzaha sp.g

ia.s
ov.br :: Email: camc@femanet.com.br | secretana@camaracruzalla P

slia - SP
Gongalves, 370 - Centro - Fone/Fax: (18) 3376-1122 - Cruzalia o
.gov-

Camara Mumq(m[ de Cruzilia

-




Camara Municipal de Cruzilia

CNPJ (MF) 49.898.489/0001-50

Assim, por todo o exposto, entende-se que nao ha qualquer
legalidade ou inconstitucionalidade na previsdo de que a aposentadoria pelo
RGPS promove, automaticamente, a vacancia do cargo e subsequente extingéo
do vinculo estatutario. Além disso, ressalte-se que o servidor sé pode laborar na
prefeitura municipal sem se aposentar até os 70 anos de idade, conforme prevé o
art. 40, §1°, 11, CF.
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