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PA R E C E R  C O L E T I V O  4/ 2004

Função Gratificada. Incorporação aos Pro-
ventos. Interpretação do art. 103 da Lei Com-
plementar nº 10.098/94. Efeitos diante do dis-
posto no art. 40, § 2º, com a redação dada pela
Emenda Constitucional nº 20/98. Cânones da
irretroatividade das leis, do direito adquirido,
da qualificação jurídica do tempo e da inter-
pretação conforme a Constituição. Superveni-
ência da Emenda Constitucional nº 41/2003.

Vem a esta Auditoria, para exame e parecer, matéria atinente à
incorporação de Função Gratificada aos proventos de servidor público, diante
de pedido de exame formulado por EMÍLIO FIDÉLIS DE SOUZA FILHO,
Auditor Público Externo deste Tribunal de Contas, solicitando orientação
acerca (a) da “ necessidade, ou não, do inativando, por ocasião da concessão
do benefício, encontrar-se designado para a função a ser integralmente in-
corporada aos proventos”  e (b) dos efeitos da “ incidência do art. 40, § 2ë, da
Constituição Federal às inativações conforme encontre-se ela fundamentada
nas novas regras, introduzidas pela Emenda Constitucional në 20, ou no art.
8ë da aludida emenda” .

O pedido vem justificado diante de decisões do Poder Judiciá-
rio Estadual e Pareceres da Procuradoria-Geral do Estado no sentido da ne-
cessidade do servidor encontrar-se, no momento de sua aposentação, no exer-
cício de função gratificada, para a incorporação pretendida pelo servidor,
distintamente da orientação da Auditoria, nos termos do Parecer nº 82/95 e
dos precedentes julgados neste Tribunal de Contas.

Instruem o expediente: Parecer nº 82/95, exarado pela relatora
deste Parecer Coletivo, aprovado pela 2ª Câmara em Sessão de 21-12-95; Pa-
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recer nº 10.265/94 da Procuradoria-Geral do Estado; do Acórdão do 2º Grupo
de Câmaras Cíveis nos Embargos Infringentes nº 70000606350, de 12-05-
2000; a Informação n º 276/2003 da Supervisão de Serviços Administrativos;
o parecer do Assessor Jurídico da Presidência Dr. Wremyr Scliar, de 15-07-
2003; e Parecer nº 11.674/97 da Procuradoria-Geral do Estado.

O Expediente, por determinação do Exmo. Sr. Conselheiro
Presidente, fl. 67, vem à Auditoria para Parecer Coletivo.

É o relatório.

1. Os pressupostos.

1.1. Preliminarmente, impõe-se o exame dos dispositivos
constitucionais e infraconstitucionais que regem a matéria.

De acordo com a Emenda à Constituição nº 20/98, os §§ 2º e
3º do art. 40 passaram a ter a seguinte redação:

Art. 40 – Aos servidores titulares de cargos efetivos da União, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, incluídas suas autar-
quias e fundações, é assegurado regime de previdência de caráter
contributivo, observados critérios que preservem o equilíbrio finan-
ceiro e atuarial e o disposto neste artigo.

... omissis ...

§ 2º - Os proventos de aposentador ia e as pensões, por  ocasião
de sua concessão, não poderão exceder a remuneração do res-
pectivo servidor , no cargo efetivo em que se deu a aposentado-
r ia ou que serviu de referência para a concessão da pensão.

§ 3º - Os proventos de aposentadoria, por ocasião da sua concessão,
serão calculados com base na remuneração do servidor  no car-
go efetivo em que se der  a aposentador ia e, na forma da lei, cor-
responderão à totalidade da remuneração (grifos nossos).
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Com a Emenda Constitucional n º 41/2003, o mesmo artigo 40
e seus parágrafos foram mais uma vez alterados1.

A legislação infraconstitucional, no Estado, editada anterior-
mente às referidas Emendas Constitucionais, especificamente quanto à incor-
poração de Função Gratificada, estabelecia, no denominado Estatuto e Regi-
me Único dos Servidores Públicos Civis do Estado do Rio Grande do Sul:

Art. 102 - O servidor efetivo que contar com 18 (dezoito) anos de
tempo de serviço computável à aposentadoria, se do sexo masculi-
no ou 15 (quinze) anos, se do feminino, e que houver exercido car-
go em comissão, inclusive sob a forma de função gratificada, por 2
(dois) anos completos, terá incorporada, ao vencimento do cargo,
como vantagem pessoal, a importância equivalente a 20% (vinte
por cento) do valor da função gratificada, a cada 2 (dois) anos, até o
limite máximo de 100% (cem por cento), na forma da lei.

... omissis ...

Art. 103 - A função gratificada será incorporada integralmente ao
provento do servidor que a tiver exercido, mesmo sob forma de
cargo em comissão, por um período mínimo de 5 (cinco) anos con-
secutivos ou 10 (dez) intercalados, anteriormente à aposentadoria,
observado o disposto no § 1º do artigo anterior.

Os dois dispositivos regravam o instituto de incorporação de
Funções Gratificadas, sendo que o art. 102 dispunha sobre a incorporação aos
vencimentos e o art. 103 sobre a incorporação aos proventos.

Acerca do disposto no art. 102, e posterior vedação de incor-
poração aos vencimentos nos termos da Lei Complementar nº 10.845/96, ma-
                   
1 "Art. 40. Aos servidores titulares de cargos efetivos da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Mu-
nicípios, 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 pensio-
nistas, observados critérios que preservem o equilíbrio financeiro e atuarial e o disposto neste artigo.
§ 1ë Os servidores abrangidos pelo regime de previdência de que trata este artigo serão aposentados, cal-
culados os seus proventos a partir dos valores fixados na forma dos §§ 3º e 17:
... omissis ...
§ 3ë Para o cálculo dos proventos de aposentadoria, por ocasião da sua concessão, serão consideradas as
remunerações utilizadas como base para as contribuições do servidor aos regimes de previdência de que
tratam este artigo e o art. 201, na forma da lei.”  (grifos nossos)
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nifestou-se o Auditor Substituto de Conselheiro Cesar Santolim, através do
Parecer nº 9/2002.

Ainda sob o aspecto da incorporação aos vencimentos, a situ-
ação específica do requerente foi examinada no Parecer nº 15/2002, também
da lavra do Auditor Substituto de Conselheiro Cesar Santolim, sendo-lhe de-
ferida a incorporação de 60% aos seus vencimentos.

Já o disposto no art. 103 do Estatuto do Servidor Público cui-
dou da possibilidade de incorporação, sublinha-se, aos proventos.

Registra-se, ainda, que, na vigência da Constituição Federal de
1988, o art. 40 vigia inicialmente com cinco parágrafos2 e não continha a ve-
dação expressa, introduzida pela Emenda Constitucional nº 20/98, com o se-
guinte teor, nos termos do § 2º do art. 40: “ Os proventos de aposentadoria e
as pensões, por ocasião de sua concessão, não poderão exceder a remune-

                   
2 “ Art. 40. O servidor será aposentado:
        I - por invalidez permanente, sendo os proventos integrais quando decorrentes de acidente em serviço,
moléstia profissional ou doença grave, contagiosa ou incurável, especificadas em lei, e proporcionais nos
demais casos;
        II - compulsoriamente, aos setenta anos de idade, com proventos proporcionais ao tempo de serviço;
        III – voluntariamente:
       a) aos trinta e cinco anos de serviço, se homem, e aos trinta, se mulher, com proventos integrais;
        b) aos trinta anos de efetivo exercício em funções de magistério, se professor, e vinte e cinco, se profes-
sora, com proventos integrais;
        c) aos trinta anos de serviço, se homem, e aos vinte e cinco, se mulher, com proventos proporcionais a
esse tempo;
        d) aos sessenta e cinco anos de idade, se homem, e aos sessenta, se mulher, com proventos proporcio-
nais ao tempo de serviço.
        § 1ë - Lei complementar poderá estabelecer exceções ao disposto no inciso III, "a" e "c", no caso de
exercício de atividades consideradas penosas, insalubres ou perigosas.
        § 2ë - A lei disporá sobre a aposentadoria em cargos ou empregos temporários.
        § 3ë - O tempo de serviço público federal, estadual ou municipal será computado integralmente para os
efeitos de aposentadoria e de disponibilidade.
        § 4ë - Os proventos da aposentadoria serão revistos, na mesma proporção e na mesma data, sempre
que se modificar a remuneração dos servidores em atividade, sendo também estendidos aos inativos quais-
quer benefícios ou vantagens posteriormente concedidos aos servidores em atividade, inclusive quando de-
correntes da transformação ou reclassificação do cargo ou função em que se deu a aposentadoria, na forma
da lei.
        § 5ë - O benefício da pensão por morte corresponderá à totalidade dos vencimentos ou proventos do
servidor falecido, até o limite estabelecido em lei, observado o disposto no parágrafo anterior.”
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ração do respectivo servidor, no cargo efetivo em que se deu a aposentado-
ria ou que serviu de referência para a concessão da pensão”  (grifos nossos).

Nesse contexto constitucional foi exarado o Parecer nº 82/95,
desta relatora, sobre a matéria versada no art. 103 da norma estatutária esta-
dual, em data anterior a Emenda Constitucional nº 20/983 e, inclusive, anteri-
ormente à edição da Lei Complementar nº 10.845/96.

1.2. Para a correta solução das questões que decorrem do re-
querimento do servidor, os dispositivos mencionados, estabelecidos pelas
Emendas Constitucionais e pela legislação infraconstitucional, devem ter sua
interpretação guiada pelos princípios atinentes à vigência da lei no tempo,
bem como ao direito adquirido e seus correspondentes efeitos.

Esta Auditoria abordou a matéria no Parecer Coletivo nº 5/99,
que relatei, e no concernente à vigência da lei no tempo permanece atual o ali
assentado, verbis:

O exame conceitual de direito adquirido não pode se efetivar sem
que se analise o da irretroatividade da lei4. As matérias estão es-
treitamente imbricadas.

Com este propósito veja-se o magistério de Caio Mário da Silva Pe-
reira sobre direito intertemporal:

“Quando uma lei entra em vigor, revogando ou modificando outra,
sua aplicação é para o presente e para o futuro. Não seria compre-
ensível que o legislador, instituindo uma qualquer normação, cri-
ando um novo instituto, ou alterando a disciplina da conduta soci-
al, fizesse-o com os olhos voltados para o tempo pretérito, e pre-
tendesse ordenar o comportamento para o decorrido. Com este
sentido, afirma-se que a lei tem efeito, além de geral, imediato (Lei
de Introdução, Art. 6ë; Projeto de Lei Geral de Aplicação das
Normas Jurídicas, Art. 81), o que compreende o enunciado de uma

                   
3 Reitero a convicção quanto ao entendimento então exarado, cumprindo consignar que aquela orientação diz
respeito a situações jurídicas perfectibilizadas antes da edição da EC 20/98.
4 Acerca da evolução do conceito de direito adquirido e sobre a irretroatividade das leis, veja-se Vicente Ráo.
O direito e a vida dos direitos. Resenha Universitária, São Paulo, 1997, v. I, tomo III, fls. 353 e segs. Ver
também R. Limongi França. Irretroatividade das Leis e o Direito Adquirido. São Paulo, RT, 1994.
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posição político-legislativa e traduz a harmonia entre a legislação
e a lógica. A lei velha, até o momento em que se extingue a sua
eficácia, regulava todas as ações humanas e, sob o seu império ti-
veram nascimento direitos subjetivos individuais, criaram-se si-
tuações legais, constituíram-se posições jurídicas, regulou-se, em
suma, pelos seus preceitos a vida civil. Instituída uma nova nor-
ma, por ela passaram a ter origem os direitos, dela surgiram ou-
tras situações, e, numa palavra, a vida social entrou a pautar-se
pelos seus ditames” 5 (grifos nossos).

O renomado autor refere, quanto ao princípio da irretroatividade
das leis:

“ O princípio da não-retroatividade das leis é o ponto de partida
para a fixação dos conceitos fundamentais do direito intertempo-
ral, e é assentado com sentido vário pelos tratadistas” 6 (grifos
nossos).

No Direito Brasileiro a adoção do princípio da não retroatividade
das leis tem caráter constitucional e vige como regra ao próprio le-
gislador desde a Constituição do Império de 1824, com exceção da
Carta de 19377.

Acerca de direito adquirido afirma o tratadista em lição sempre
atual:

“ Toda a construção legislativa atual está assentada no respeito ao
direito adquirido, sob os seus vários aspectos.

“ O primeiro aspecto se apresenta como o ‘ato jurídico perfeito,’
que é o já ‘consumado’  segundo a lei vigente ao tempo em que se
efetuou. É o ato plenamente constituído, cujos efeitos se esgotaram
na pendência da lei sob cujo império se realizou, e que fica a ca-
valeiro da lei nova.

“ O segundo, ‘direito adquirido,’  ‘ in genere’ , abrange os direitos
que o seu titular ou alguém por ele possa exercer, como aqueles
cujo começo de exercício tenha termo prefixo ou condição preesta-
belecida, inalterável ao arbítrio de outrem. São os direitos definiti-
vamente incorporados ao patrimônio do seu titular, sejam os já re-
alizados, sejam os que simplesmente dependem de um prazo para
seu exercício, sejam ainda os subordinados a uma condição inalte-
rável ao arbítrio de outrem. A lei nova não pode atingi-los, sem

                   
5 PEREIRA, Caio Mário da Silva. Instituições de direito civil, Rio: Forense, 1971, p. 92/93.
6 Id. ibid. p. 95.
7 FRANÇA, Limongi. Op. cit. p. 201.
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retroatividade.” 8 Sob esses prismas - o da não-retroatividade das
leis e o do respeito ao direito adquirido como direito fundamental
e cláusula rígida do texto constitucional -, cabe o exame da maté-
ria versada neste expediente.

Esta compreensão decorre também da Súmula nº 359 do Su-
premo Tribunal Federal, que tem a seguinte redação:

359. Ressalvada a revisão prevista em lei, os proventos da inativi-
dade regulam-se pela lei vigente ao tempo em que o militar, ou
servidor civil, reuniu os requisitos necessár ios9 (grifos nossos).

Esse também o teor das normas assecuratórias de direitos inse-
ridas nas Emendas Constitucionais nºs 20/98 e 41/2003.

Assevera-se, em conseqüência, que estão protegidos os direi-
tos adquiridos, que se completaram, que se perfectibilizaram até o advento da
referida emenda, tempo esse qualificado juridicamente pela lei vigente à épo-
ca em que completos os requisitos para sua incorporação.

1.3. Cumpre, ainda, ressaltar a necessária qualificação jurídica
do tempo de serviço, claramente estabelecida na jurisprudência brasileira, no
sentido de que a qualificação jurídica desse tempo é regida pela lei vigente no
momento em que ele é prestado.

Traz-se, aqui, à colação, o entendimento firmado em julgados
do Supremo Tribunal Federal, na precisa lição do Ministro Moreira Alves,
ressaltando, verbis:

O tempo de serviço é, apenas, um dos elementos necessários à apo-
sentadoria. A qualificação jur ídica desse tempo é regida pela lei
vigente no momento em que ele é prestado. Já a lei que rege a
aposentadoria ao exigir determinado tempo de serviço público tem
de considerar a existência desse tempo, como sendo de serviço pú-
blico, com base no que dispunham as lei vigentes sobre essa maté-

                   
8 PEREIRA, Caio Mário da Silva. Op. cit. p. 108.
9 ROSAS, Roberto. Direito sumular. São Paulo: Malheiros, 1998, p. 142.
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ria específica: o que se caracteriza como tempo de serviço público10

(grifos nossos).

Nesse mesmo sentido assevera o Ministro Eloy José da Rocha:

Não se trata de direito adquirido à aposentadoria, ou de possibilida-
de, ou não, de modificação do tempo necessário para aposentadoria.
Cuida-se do reconhecimento de fato jur ídico per feito, fato in-
teiramente realizado, qualificado, jur idicamente, na conformi-
dade da lei vigente à época, para os efeitos nela previstos, como
tempo de serviço público. O fato cr iou, na forma da lei, um bem
jur ídico, que se incorporou, imediatamente, no patr imônio do
servidor , consubstanciando direito adquir ido. Lei posterior não
poderá dar como inexistente o fato realizado, ou tirar-lhe a qualifi-
cação de serviço público11 (grifos nossos).

Esse entendimento encontra-se, também, consolidado na juris-
prudência desta Corte de Contas e resulta na proteção do bem jurídico incor-
porado ao patrimônio do servidor, anteriormente à vigência da Emenda
Constitucional nº 20/98, ainda que para exercício no momento da aposenta-
doria. Trata-se de direitos que simplesmente dependem de um prazo para seu
exercício, ou subordinados a uma condição inalterável ao arbítrio de outrem.

1.4. Indispensável, ainda, ter presente a supremacia da Cons-
tituição, sua força normativa, conforme Konrad Hesse, seu papel de topos
conformador da atividade hermenêutica e, nesse contexto, os critérios de in-
terpretação sistemática e teleológica e da “ interpretação conforme” .

Se o sentido literal “ delimita, de certo modo” , como ensina
Larenz, “ o campo em que se leva a cabo a ulterior actividade do intérpre-
te” 12, o seu significado só se torna compreensível no contexto significativo
atual de sua aplicação e diante da consideração de seus fins, conduzidos pela
interpretação teleológica.

                   
10 R.E. nº 82.881 - SP, in Revista Trimestral de Jurisprudência - STF, vol. 79, p. 268.
11 R.E. nº 81.234 - SP, in Revista Trimestral de Jurisprudência - STF, vol. 81, p. 482.
12 In Metodologia da Ciência do Direito. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 2a. ed., 1989, p. 390.
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Segundo Larenz, “ interpretação teleológica quer dizer inter-
pretação de acordo com os fins cognoscíveis e as idéias fundamentais de
uma regulação” 13.

Cumpre referir o parecer exarado pelo Assessor Jurídico da
Presidência, Wremyr Scliar14, fls. 58 a 66 deste expediente, na parte que con-
cerne aos efeitos da Emenda Constitucional nº 20/98 sobre o art. 103 do Es-
tatuto, que propugnou orientação distinta da que ora se propõe, examinando
precedentes constitucionais, sob a perspectiva histórica. Conclui, após con-
sistente exame de decisões jurisprudenciais frente à ordem constitucional
anterior, que o comando do art. 40, § 2º, da Constituição não despiu de eficá-
cia o comando do diploma estatutário estadual, na sua interpretação e com-
preensão mais ampla.

Entretanto, o exame do contexto atual das emendas constituci-
onais e de sua interpretação à luz dos cânones teleológicos e sistemáticos não
permite a exegese fundada apenas nos elementos históricos, porque distintos
o contexto e o telos expressos a partir do texto da Emenda Constitucional nº
20/98, de preservação do equilíbrio financeiro e atuarial dos regimes previ-
denciários, daqueles sob a vigência das Cartas anteriores à Constituição Fe-
deral de 1988.

Necessário, ainda, realizar a interpretação da norma estatutária
estadual de acordo com os ditames da conformidade com a Constituição e
suas modificações.

O método, ou critério da “ interpretação conforme”  significa,
na lição de Paulo Bonavides15, que nenhuma lei será declarada inconstitucio-
nal quando comportar uma interpretação “ em harmonia com a Constituição” .

De acordo com a Emenda à Constituição nº 20/98, o art. 40 e
seus parágrafos passaram a ter nova redação, substituindo o regime de tempo

                   
13 Op. cit., p. 401.
14 Com o qual esta relatora num primeiro momento concordou.
15 Teoria Constitucional, 2001.
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de serviço por regime de previdência de caráter contributivo, objetivando a
preservação do equilíbrio financeiro e atuarial, e estabelecendo que os pro-
ventos de aposentadoria não poderão exceder a remuneração do respectivo
servidor no cargo efetivo em que se der a aposentadoria, bem como que os
mesmos serão calculados com base na remuneração do servidor no cargo efe-
tivo em que se der a aposentadoria, nos termos dos seus §§ 2º e 3º.

As Emendas Constitucionais nº 20/98 e nº 41/2003 inseriram
profundas mudanças no regime remuneratório e de aposentadorias e pensões,
com evidente finalidade restritiva, objetivando a preservação do equilíbrio
financeiro e atuarial do sistema previdenciário, no que concerne: (a) à limita-
ção de valor máximo, teto, (b) à vinculação dos proventos à remuneração do
cargo efetivo em que se der a aposentadoria, e (c) ao regime de caráter con-
tributivo.

Ainda mais restritiva, diga-se, veio a ser a Emenda Constitu-
cional nº 41/2003, todavia deixa-se de examiná-la mais detalhadamente por-
que o exame circunscreve-se à situação do requerente, ou seja, de aposenta-
doria fundamentada nas regras introduzidas pela Emenda Constitucional nº
20/98, ou no art. 8º da aludida emenda.

2. Os efeitos.

Tem-se, no que concerne à incorporação de FG aos venci-
mentos, a sua vedação, através da Lei Estadual nº 10.845/96, resguardados os
direitos perfectibilizados em respeito ao direito adquirido, e em andamento,
nos termos determinados pela referida norma.

No que concerne à incorporação de FG aos proventos, com a
edição da Emenda Constitucional nº 20/98 e a partir de sua vigência, esta hi-
pótese somente é mantida, de forma restrita, uma vez que referida Emenda
Constitucional veda, com a nova redação dada ao § 2º do art. 40 da Consti-
tuição Federal, que os proventos sejam superiores, ou seja, excedam a remu-
neração do respectivo servidor, no cargo efetivo em que se deu a aposentado-
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ria, o que conduz à restrição da incidência do art. 103 da Lei Estatutária gaú-
cha.

O dispositivo possibilitava a incorporação, aos proventos, de
Função Gratificada, mesmo sob a forma de Cargo em Comissão, titulada an-
teriormente à aposentadoria, atendidos os requisitos de exercício por 5 anos
consecutivos ou 10 anos intercalados.

Realizada a exegese do dispositivo de acordo com os cânones
da interpretação sistemática, teleológica e conforme a Constituição, tem-se
que, a partir da referida emenda, somente poderá ocorrer a incorporação de
Função Gratificada aos proventos quando o servidor, além de atender aos re-
quisitos temporais de exercício postos no art. 103 da lei estatutária estadual,
estiver no exercício da Função Gratificada por ocasião da aposentadoria.

Importa ter presente que as gratificações por exercício de fun-
ção têm natureza de vantagens propter laborem, isto é, são percebidas en-
quanto o servidor exerce a atividade que enseja o pagamento.

Como decorrência, não ensejam a incorporação automática
aos vencimentos e sequer geram direito à continuidade de percebê-los quando
cessado o seu exercício, exceto por determinação legal expressa.

Dois aspectos sofrem restrição com a edição da Emenda
Constitucional nº 20/98. O primeiro diz respeito à incorporação aos proven-
tos, a cingir-se ao exercício de Função Gratificada, pois os proventos de que
cuida o art. 40 estão expressamente vinculados à remuneração do cargo efeti-
vo e respectivas vantagens e funções, o que resulta na vedação de incorpora-
ção de Cargo em Comissão sem vínculo efetivo com o Estado, excepcionados
aqueles de que cuida o art. 3º da Lei Complementar nº 10.248/94.

Esse entendimento é corroborado, inclusive, pelo distinto re-
gime previdenciário destinado aos detentores dos cargos em comissão, na
forma estabelecida no § 13 do art. 40 com a redação dada pela Emenda cons-
titucional nº 20/98.
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O segundo aspecto diz respeito ao termo “anteriormente” , o
qual passa a ter uma necessária exegese limitativa diante da exigência cons-
titucional de que a percepção dos proventos não pode exceder a remuneração
do servidor no cargo efetivo em que se deu a aposentadoria, a determinar a
interpretação restritiva ao art. 103 da norma estatutária sob exame.

Observe-se, todavia, que estão protegidos os direitos adquiri-
dos, que se completaram, perfectibilizaram até o advento da referida emenda,
tempo esse qualificado juridicamente pela lei vigente à época em que com-
pletos os requisitos para sua incorporação.

A reforma da norma estatutária estadual resultou na vedação
do direito à incorporação de Função Gratificada aos vencimentos ante a edi-
ção da Lei Complementar nº 10.845/96 e seus efeitos para o futuro estão re-
grados pela norma revogatória, que preserva os direitos adquiridos, e até me-
ras expectativas.

No que concerne à possibilidade de incorporação dos proven-
tos, nos termos do art. 103, a interpretação conforme a Constituição deve
conduzir a exegese do dispositivo diante das Emendas Constitucionais nºs
20/98 e 41/2003.

Para aqueles que completaram os requisitos para aquisição e
aperfeiçoamento do direito à incorporação aos proventos, têm-se os parâme-
tros da vigência da lei no tempo, da qualificação jurídica do tempo de serviço
em que completados os requisitos, isto é, de sua vigência para frente, não
atingindo situações em que o direito já se encontrava perfectibilizado.

À vista desses pressupostos, deve ser analisada a situação es-
pecífica do requerente, para determinar os efeitos da Emenda Constitucional
nº 20/98 com relação ao instituto da incorporação de Função Gratificada aos
proventos, conforme previsto na norma estatutária estadual.
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Para esse fim, de acordo com o Parecer nº 15/2002 e proce-
dendo ao exame das grades constantes às fls. 54 e 55 que atestam o exercício
de CC e FG pelo servidor tem-se que o mesmo:

a) exerceu CC no Banco Regional de Desenvolvimento do
Extremo Sul – BRDE, no período de 01-02-1979 a 21-08-1990, totalizando
1.583 dias;

b) somou no exercício de FG, no âmbito do Tribunal de Con-
tas, um total de 865 dias até a vigência da Emenda Constitucional nº 20/98;

c) completou o requisito temporal de 10 anos intercalados so-
mando mais 1.202 dias no exercício de FG, em mais de 3 anos posteriores à
vigência da Emenda Constitucional nº 20/98.

Em conseqüência, ao completar 3.658 dias de exercício de
CC/FG, cumpriu os requisitos temporais para os efeitos de incorporação de
FG aos proventos, já sob a égide da Emenda Constitucional nº 20/98. Por-
tanto, necessário, ainda, que o servidor esteja titulando FG por ocasião da
concessão da aposentadoria para ter essa FG incorporada aos seus proventos.
Esse é o efeito da incidência do art. 40, §§ 2º e 3º com a redação dada pela
Emenda Constitucional nº 20/98, aplicável à situação do servidor, uma vez
que sua inativação dê-se pelas regras da referida emenda.

Cumpre lembrar que a situação poderá, ainda, receber trata-
mento distinto no caso específico da opção de que cuida a Emenda Constitu-
cional nº 41, no seu art. 2º, isto é, com proventos calculados de acordo com o
art. 40, §§ 3º e 17.

De todo o exposto resume-se:

1. O servidor que atendeu aos requisitos do art. 103 da Lei
Estatutária Estadual até o advento da Emenda Constitucional nº 20/98 incor-
porou este direito ao seu patrimônio, levando-o como tempo de serviço, qua-
lificado segundo as normas vigentes à época em que a Função Gratificada foi
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titulada, computável para a aposentadoria em respeito ao princípio do direito
adquirido. Aqui ocorreu fato que já produziu seus efeitos, sob a vigência da
norma constitucional anterior, absolutamente inatingível pela incidência de
lei nova, inclusive constitucional, mantendo-se, nessas situações, a orientação
do Parecer nº 82/95 e da jurisprudência deste Tribunal.

2. Aqueles que vierem a implementar os requisitos temporais
de exercício, previstos no art. 103 da Lei Estatutária estadual, na vigência da
Emenda Constitucional nº 20/98, somente poderão computar referido tempo
de exercício em FG ou gratificações e comissionamentos equiparados na
forma da Lei Complementar nº 10.248/94, para fins de incorporação aos pro-
ventos de aposentadoria se se encontrarem no exercício no momento da apo-
sentadoria. Trata-se, aqui, da interpretação conforme a norma constitucional
superveniente e seus correspondentes efeitos.

3. A necessidade de exame caso a caso das situações individu-
ais. Isso decorre das múltiplas possibilidades fáticas que ensejarão, necessari-
amente, distintos enquadramentos.

No caso específico do servidor, cuja solicitação se examina,
cabe consignar que, concedida a aposentadoria nos termos da Emenda Cons-
titucional nº 20/98, atendidos os requisitos temporais para incorporação de
FG aos proventos, deverá, também, encontrar-se no exercício da função grati-
ficada a ser incorporada.

É o parecer.

Porto Alegre, 11 de outubro de 2004.

ROZANGELA MOTISKA BERTOLO
Auditora Substituta de Conselheiro
Relatora
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CESAR SANTOLIM
Auditor Substituto de Conselheiro

ALEXANDRE MARIOTTI
Auditor Substituto de Conselheiro

Processo nº 2434-0200/03-8
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PA R E C E R  D I V E R G E N T E

A Consulta é formulada buscando orientação sobre a “ neces-
sidade, ou não, do inativando, por ocasião da concessão do benefício, en-
contrar-se designado para a função a ser integralmente incorporada aos
proventos”  e os efeitos da “ incidência do art. 40, § 2ë, da Constituição Fede-
ral às inativações conforme encontre-se ela fundamentada nas novas regras,
introduzidas pela Emenda Constitucional në 20, ou no art. 8ë da aludida
emenda” .

A Eminente Relatora, com costumeiro brilho, entendeu, entre
outros aspectos, que “ aqueles que vierem a implementar os requisitos tempo-
rais de exercício, previstos no art. 103 da Lei Estatutária estadual, na vigên-
cia da Emenda Constitucional në 20/98, somente poderão computar referido
tempo de exercício em FG ou gratificações e comissionamentos equiparados
na forma da Lei Complementar në 10.248/94, para fins de incorporação aos
proventos de aposentadoria se se encontrarem no exercício no momento da
aposentadoria”  (item 2 das conclusões do Parecer).

Embora nenhum reparo haja em relação aos itens 1 e 3 das
conclusões do Parecer, que merecem ser mantidos na íntegra, diverge-se,
aqui, do supratranscrito item 2, pelas razões que seguem.

Em primeiro lugar, não se desconhece que a sobrevinda de re-
gras reformadoras do regime constitucional, tais como as trazidas pela Emen-
da Constitucional nº 20/98, transformam de tal forma o ordenamento jurídico
que as regras legais infraconstitucionais que estejam em desacordo com o
novo regramento constitucional restam derrogadas. Isto leva à necessidade de
reinterpretação das regras infraconstitucionais, negando validade às que coli-
dam com o novo ordenamento superior, bem como recepcionando aquelas
com ele compatíveis.



� � � � � � �

� � � 	 
 � �
 � �
 � � �� 
 	 � 
 � �
 � �� � �
� 
 � � � � 	 � �
 � �� � � � 	 � �
 � �� � � 	 
 �

No entanto, o exame da constitucionalidade da legislação in-
fraconstitucional não prescinde da aplicação do princípio da presunção de
constitucionalidade das leis e do aproveitamento das regras que, ante a nova
determinação constitucional, possam ser aproveitadas, bem como da inarre-
dável submissão das Emendas à Constituição, ao núcleo essencial da Consti-
tuição originária, vetor de sua interpretação.

É sob este enfoque que se diverge do Parecer.

Com efeito, quando a Emenda Constitucional nº 20/98 deu
nova redação ao art. 40, e aos seus §§ 2º e 3º, da Constituição Federal, não
tornou inviável a aplicação do art. 103 da Lei Complementar Estadual nº
10.098/94, editada em atendimento ao comando do art. 30 da Constituição do
Estado do Rio Grande do Sul.

Aquela Emenda, sabe-se, impediu que os proventos de apo-
sentadoria excedessem a remuneração do servidor no cargo em que se deu a
aposentadoria e estabeleceu tal remuneração no cargo efetivo como base de
cálculo para os respectivos proventos.

No entanto, o § 3º do art. 40 claramente determina que os pro-
ventos corresponderão, na forma da lei, à totalidade da remuneração.

Daí que a remuneração do respectivo servidor no cargo efetivo
em que se deu a aposentadoria, para efeitos de aplicação dos §§ 2º e 3º do art.
40 da Constituição Federal, deve levar em consideração o que a legislação
infraconstitucional entende como tal.

Extrai-se da legislação estatutária que “ remuneração é o ven-
cimento do cargo acrescido das vantagens pecuniárias estabelecidas em lei”
(art. 79 da Lei Complementar Estadual nº 10.098/94).

Ao tratar das vantagens, o Estatuto dos Servidores do Estado
do Rio Grande do Sul admite que algumas sejam incorporadas em atividade e
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outras na inatividade, sem que isto traga qualquer ofensa ao regime dos ser-
vidores e de sua inativação traçados na reforma de que ora se trata.

Neste sentido, o art. 85 da Lei Complementar Estadual nº
10.098/94 afirma que:

Art. 85 – Além do vencimento, poderão ser pagas ao servidor as
seguintes vantagens:

I – indenizações;
II – avanços;
III – gratificações e adicionais;
IV – honorários e jetons.

O caráter ressarcitório das indenizações e a transitoriedade dos
honorários e jetons levam, como corolário lógico, à impossibilidade de sua
respectiva incorporação, quer aos vencimentos, quer aos proventos. No to-
cante às demais vantagens, a possibilidade de incorporação, de forma geral,
está tratada no art. 88 e §§ do Estatuto Estadual, com a redação conferida
pela Lei Complementar Estadual nº 10.530/95, nos seguintes termos:

Art. 88 – As vantagens de que trata o artigo 85 não são incorpora-
das ao vencimento, em atividade, excetuando-se os avanços, o
adicional por tempo de serviço, a gratificação por exercício de fun-
ção, a gratificação de representação e a gratificação de permanência
em serviço, nos termos da lei.

§ 1º - A gratificação de representação por exercício de função inte-
gra o valor desta para os efeitos de incorporação aos vencimentos
em atividade, de incorporação aos proventos de aposentadoria e
para cálculo de vantagens decorrentes do tempo de serviço.

§ 2º - Aos titulares de cargos de confiança optantes por gratifica-
ções por exercício de função já incorporadas nos termos da lei, é
facultada a opção pela percepção da gratificação de representação
correspondente às atribuições da função titulada.

§ 3º - Os servidores que incorporaram gratificação por exercício de
função em atividade e os servidores inativos terão seus vencimen-
tos e proventos revistos na forma estabelecida neste artigo (grifos
nossos).
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Sem embargo da regra geral, que quanto à verba de represen-
tação determina sua integração, a incorporação de função gratificada aos pro-
ventos tem disciplina especial no art. 103 do Estatuto Estadual da seguinte
forma:

Art. 103 – A função gratificada será incorporada integralmente ao
provento do servidor que a tiver exercido, mesmo sob forma de
cargo em comissão, por um período mínimo de 5 (cinco) anos con-
secutivos ou 10 (dez) intercalados, anteriormente à aposentadoria,
observado o disposto no § 1º do artigo anterior.

A regra de incorporação aos proventos é de clareza solar e tem
tido aceitação desde a entrada em vigor da Lei Complementar Estadual nº
10.098/94. Resta, portanto, a verificação de sua compatibilidade com o re-
gramento constitucional da aposentadoria a partir da reforma previdenciária.

Ao nosso sentir, a possibilidade de incorporação, nos termos
do art. 103 do Estatuto Estadual, não afronta os §§ 2º e 3º do art. 40 da Cons-
tituição Federal reformada.

Da mesma forma, não há exigência de que o servidor esteja
titulando a função gratificada no momento da inativação.

Considerando que a remuneração agrega, como se viu, os ven-
cimentos e as vantagens atinentes ao cargo, nada obsta que a legislação infra-
constitucional considere, na inativação, vantagens percebidas ao longo da
relação estatutária e fixe os critérios para a sua agregação.

Não é demais lembrar que o sistema de aposentadoria é con-
tributivo e que sobre a função incidiu a pertinente contribuição.

De qualquer forma, é possível que a lei, e só a lei, estabeleça
presunções, para fins de admitir qual o tempo mínimo de exercício que será
considerado para fins de incorporação ao patrimônio pessoal do servidor. O
Estatuto Estadual fez isto ao considerar o exercício contínuo por cinco anos
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ou intercalado por dez, como o período adequado a gerar direito à incorpora-
ção.

A relação jurídica estatutária não é instantânea, mas sim a
soma de situações fático-jurídicas ao longo dos diversos momentos da vida
funcional do servidor. De tal sorte, embora não titulando função gratificada
no momento de inativação, não significa que o servidor não possa ter, no
momento da inativação, funções que titulou ao longo da vida funcional e que
fazem parte do seu patrimônio funcional, desde que a lei assim admita.

A afastar tal entendimento, estaríamos a aceitar que servidor
que durante longos anos exerceu função e sobre ela contribuiu, em vindo a
ser dela destituído às vésperas da aposentadoria, não poderia computá-la na
fixação dos respectivos proventos. Interpretação tal como esta afrontaria o
direito adquirido e o ato jurídico perfeito.

Daí que as Emendas à Constituição, como norma infraconsti-
tucionais que também são, submetem-se à singular hermenêutica constitucio-
nal e, para isso, como bem aponta Jorge Miranda,

... tem de levar em conta as inevitáveis determinações dos fins e das
ideologias políticas, mas não pode esquecer as regras e os princípi-
os constitucionais que lhes correspondem. Deve voltar-se para a re-
alidade constitucional, mas tem de saber tomá-la como sujeita ao
influxo da norma e não como mera realidade de fato. Tem de estar
atenta aos valores, mas não pode dissolver a normatividade consti-
tucional no subjetivismo, ao sabor das emoções políticas. Em
suma: tem de ser feita mediante a circulação norma/realidade cons-
titucional/valor16.

Isso significa que não há como interpretar Emenda à Consti-
tuição ao sabor da orientação política traçada para o momento de sua edição
se ela estiver dissociada das regras e princípios constitucionais erigidos como
seu núcleo essencial, no caso, a segurança jurídica, integrante do núcleo

                   
16 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. 3ª ed., Coimbra: Coimbra Editora, 1996, t.II, p. 237,
p. 257.
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fundamental da Constituição de 1988, capitulada que está no inciso IV do §
4º do art. 60 e no inciso XXXVI do art. 5º.

Por isso que a interpretação da Constituição exige uma visão
de conjunto, de seu todo, sua percepção global com captação de seu sentido,
o que a torna imune a interpretações que não atentem a essa indispensável
uniformidade, em especial quando se trata de temas vinculados ao seu núcleo
essencial, caso presente.

Como bem aponta Márcio Augusto Vasconcelos Diniz,

Interpretar a Constituição significa tocar no que é mais importante
para o indivíduo, enquanto cidadão: a sua liberdade. E desse direito
fundamental, projeção da dignidade do ser humano, que decorrem
todos os outros, a partir da possibilidade concreta de desenvolver
suas aptidões em igualdade de condições mediante, principalmente,
o direito ao trabalho, à liberdade de expressão e a melhores condi-
ções de vida (Joaquim Carlos Salgado) 17.

Exercer uma função gratificada e, conseqüentemente, suportar os
encargos extra-inerentes a uma função de chefia também tem como objetivo a
melhoria de condições de vida, garantida pelo texto constitucional  como
valor fundamental, segurança que se amplia para o caso em exame porque,
quando do início do  exercício daquele plus no labor funcional, a legislação
então vigente garantia sua manutenção no patrimônio do servidor mediante
sua incorporação à remuneração e/ou aos proventos. Negar agora essa garan-
tia significa desconsiderar um valor fundamental da Constituição, o que, à
obviedade, uma Emenda constitucional não o pode fazer.

Assim, é à lei, in casu a Lei Complementar Estadual nº
10.098/94, que cabe fixar os critérios de correspondência à totalidade da re-
muneração, conforme determinado no § 3º do art. 40 da Constituição Federal.

                   
17 DINIZ, Márcio Augusto Vasconcelos. Constituição e Hermenêutica Constitucional. Belo Horizonte: Ma-
lheiros, 1998, p.259.
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Em conclusão, ao contrário do entendimento da Relatora do
Parecer Coletivo nº 4/2004, que ora se diverge, no sentido de que desde a
Emenda Constitucional nº 20/98 somente é possível a incorporação se o ser-
vidor estiver titulando Função Gratificada ou comissionamentos a ela equipa-
rados no momento da aposentadoria, entende-se que não houve derrogação
do art. 103 da Lei Complementar Estadual nº 10.098/94, o qual não exige,
como condição à incorporação aos proventos da função gratificada exercida
que o servidor a esteja titulando no momento da inativação.

É o voto.

Auditoria, 22 de novembro de 2004.

PEDRO HENRIQUE POLI DE FIGUEIREDO
Auditor Substituto de Conselheiro

HELOISA TRIPOLI GOULART PICCININI
Auditora Substituta de Conselheiro

ROSANE HEINECK SCHMITT
Auditora Substituta de Conselheiro
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