PARECER
1. Consulta
 
A Câmara Municipal do Município ___________, nas pessoas de seu Presidente e seu Assessor Jurídico, empregando os serviços de suporte prestados pela AMVAP - Associação dos Municípios da Microrregião do Vale do Paranaíba, apresenta questionamento atinente a particularidades do regime jurídico dos servidores públicos.


O consulente relata que há certo servidor, ocupante de cargo comissionado no Município a partir de 12.02.2001 até 02.01.2009, e que depois passou a exercer suas atribuições na Câmara Municipal de 02.01.2009 até 31.01.2010. Apresentado o caso, fazem-se as seguintes indagações: 1) o servidor tem direito ao adicional por tempo de serviço quinquenal? 2) o adicional por tempo de serviço é conferido apenas a servidores efetivos? 3) os cargos da Prefeitura e da Câmara Municipal são considerados distintos? 4) após a exoneração da Prefeitura, o servidor comissionado, se tiver direito ao adicional, poderá ter para si somados os tempos de serviço exercidos anteriormente para conseguir o período aquisitivo necessário ao deferimento da vantagem, inclusive de maneira retroativa?


Sendo este o relatório, passamos a tratar dos questionamentos.

2. Parecer
2.1 Caráter condicional do parecer

A consulta apresenta-nos o teor do art. 167 do Estatuto dos Servidores Públicos Municipais, verbis:



“Art. 167. O adicional de tempo de serviço, conferido ao funcionário à razão de 10% (dez por cento), por quinquênio de serviço público municipal, será sempre proporcional aos vencimentos e acompanhar-lhes-á as oscilações”.


Entretanto, apenas com este dado não nos é possível solucionar com exatidão a dúvida apresentada. É que, nos demais dispositivos do Estatuto do Servidor Público, podem haver normas deliberando expressamente sobre o caso apresentado e, não as conhecendo, não podemos expressar uma opinião definitiva.


É importante dizer que, na maioria dos Estatutos Municipais, existe norma expressa proibindo o pagamento de vantagens que tenham por pressuposto a permanência no serviço público - como é o caso do adicional por tempo de serviço - a ocupantes de cargos comissionados. 


Contudo, ainda assim é possível que os consulentes nos hajam remetido apenas a redação do dispositivo acima, porque ele é o único a tratar da questão. É com essa suposição que passamos a apreciar o caso, ou seja, admitindo que não há nenhuma outra norma proibindo, expressa ou tacitamente, o pagamento de adicional de tempo de serviço aos ocupantes de cargos em comissão.


A consulta também não informa se os cargos ocupados pelo servidor em questão são remunerados por meio de subsídio, o que não é incomum entre os ocupantes de cargos comissionados. Se esse for o caso, então não cabe a aplicação do quinquênio, pois, segundo dispõe o art. 39, §4º, da Constituição, o subsídio é sempre pago em parcela única, vedado qualquer acréscimo, salvo aqueles de caráter meramente indenizatório. Assim, os apontamentos a seguir foram feitos seguindo-se a presunção de que o interessado é remunerado segundo o regime comum de vencimentos.

2.2 Possibilidade de concessão do direito

Essencialmente, o adicional por tempo de serviço é um instituto previsto para os ocupantes de cargos efetivos. É assim porque o período aquisitivo exigido para a concessão do adicional, que é relativamente longo, cria a presunção de existência de uma expectativa de ocupação permanente das funções. Este não é o caso do cargo comissionado, que é, por natureza, de livre nomeação e exoneração. Ora, se a exoneração é livre, não pode vincular-se a requisitos temporais, como aqueles estabelecidos para a aquisição do quinquênio.


Assim mesmo pontifica o celebrado mestre José dos Santos Carvalho Filho:



“Os cargos em comissão, ao contrário dos tipos anteriores, são de ocupação transitória. Seus titulares são nomeados em função da relação de confiança que existe entre eles e a autoridade nomeante. Por isso é que na prática alguns os denominam de cargos de confiança. A natureza desses cargos impede que os titulares adquiram estabilidade. Por outro lado, assim como a nomeação para ocupá-los dispensa a aprovação prévia em concurso público, a exoneração do titular é despida de qualquer formalidade especial e fica a exclusivo critério da autoridade nomeante. Por essa razão é que são considerados de livre nomeação e exoneração (art. 37, II, da CF)” (Manual de direito administrativo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 583).


De todo modo, a Administração está submetida ao princípio da legalidade (art. 37, caput, da Constituição). Assim, mesmo que a doutrina entenda os cargos comissionados como de caráter temporário, se a lei dispuser que os adicionais por tempo de serviço se aplicam a tais cargos, então deve-se obedecer tal comando.


Nesse mesmo sentido, já decidiu o Tribunal de Justiça de Minas Gerais:

“SERVIDOR PÚBLICO MUNICIPAL - EXERCÍCIO DE CARGO COMISSIONADO - QUINQUÊNIO - TEMPO DE SERVIÇO MUNICIPAL SUFICIENTE - DIREITO À PERCEPÇÃO. - A vantagem pecuniária do adicional de qüinqüênio previamente estabelecida na norma jurídica e devidamente consumada, com o preenchimento pelo servidor do requisito de implemento do tempo no serviço público municipal de cinco (05) anos exercidos até 31 de dezembro de 2003, enseja ao mesmo servidor o direito à sua percepção e se incorpora ao seu patrimônio, não obstante referir-se ao exercício de cargo comissionado, já que a lei local não distingue entre servidor detentor de cargo, função ou emprego para essa finalidade.” (TJMG - Ap. Cív. 1.0433.07.219134-2/001(1) - Rel. Des. GERALDO AUGUSTO - j. 27/01/2009)

“AÇÃO ORDINÁRIA - SUPRESSÃO DE QUINQUÊNIO - SECRETÁRIO MUNICIPAL - SUBSÍDIO - DIREITO ADQUIRIDO - LEGISLAÇÃO ESPECÍFICA - CUSTAS - ISENÇÃO. Deixando a legislação municipal de fazer restrição ao benefício do QÜINQÜÊNIO, tem-se que o adicional por tempo de serviço é devido a qualquer servidor, seja ele ocupante de cargo efetivo, seja de cargo comissionado, não consistindo óbice ao pedido inicial o teor do §4º do artigo 39 da Constituição da República, acrescentado pela EC nº 19/98, havendo que se respeitar o direito adquirido ao qüinqüênio no Município de Formiga, inclusive, para o cargo político de Secretário Municipal. De acordo com o que reza a Lei Estadual nº 14.939/03, é a Fazenda Pública isenta do pagamento das custas processuais, sendo que o reembolso previsto no §3º do artigo 12 dessa lei refere-se às despesas adiantadas pela parte vencedora e não às custas.” (TJMG - Ap. Cív. 1.0261.07.055660-8/001(1) - Rel. Des. TERESA CRISTINA DA CUNHA PEIXOTO - j. 16.04.2009)

“ADMINISTRATIVO - SERVIDOR PÚBLICO MUNICIPAL - CARGO EM COMISSÃO - ADICIONAL DE QÜINQÜÊNIO - ADMISSIBILIDADE - LEGISLAÇÃO MUNICIPAL - DISCUSSÃO JUDICIAL DE CONCURSO - CIRCUNSTÂNCIA QUE NÃO CONSTITUI IMPEDIMENTO AO PAGAMENTO. - O servidor comissionado - equiparado a servidor efetivo - tem direito a receber adicional por temo de serviço e férias em prestígio à legislação local. - O fato do concurso que efetivou a autora ser objeto de discussão judicial não autoriza a suspensão do pagamento de qüinqüênio e contagem de prazo para os demais, devendo-se ter em conta que o serviço tem sido normalmente prestado.” (TJMG - Ap. Cív. 1.0525.07.109568-7/001(1) - Rel. Des. ALBERTO VILAS BOAS - j. 12/02/2008)


Vemos, assim, que a princípio os adicionais podem ser pagos ao interessado. Resta agora identificar quem é o responsável pelo pagamento, bem como a sua amplitude temporal.

2.3 Necessidade de contagem do período anterior à exoneração



O consulente pergunta se há diferença entre o cargo comissionado da Prefeitura e aquele da Câmara, e se essa diferença influi na contagem do período aquisitivo para fins de quinquênio.


Obviamente, os quadros funcionais da Prefeitura e da Câmara Municipal são diferentes, possuindo cada um uma folha de pagamento e o rol de servidores respectivos. Assim, ainda que haja dois cargos comissionados, em cada um dos quadros, com funções semelhantes, não é possível dizer que sejam iguais. Entretanto, a semelhança entre eles é que ambos dizem respeito ao exercício de serviço público municipal. E, para a norma relativa à percepção de quinquênios, essa semelhança importa mais que as diferenças.


A consulta relata que o interessado foi exonerado do cargo que ocupava na Prefeitura em 02.01.2009, sendo nomeado para ocupar cargo na Câmara Municipal na mesma data. Observa-se que houve continuidade na prestação do serviço público, e que, mesmo antes da exoneração, o servidor já havia completado o período aquisitivo necessário para obter um quinquênio.


Para avaliar se a exoneração é fato determinante quanto ao pagamento do adicional, mais uma vez recorremos à jurisprudência do TJMG. E aqui vemos que a prioridade adotada pela Corte continua sendo interpretar a vontade do legislador municipal, ao disciplinar o quinquênio.


Trazendo novamente à tona a redação do art. 167 do Estatuto do Servidor, vemos que o legislador exige apenas que o interessado tenha “quinquênio de serviço público municipal”. Não se demanda que esse período seja contínuo, nem se impede a fruição do adicional se houve alguma exoneração ao longo da contagem. Sendo assim, a soma de tempos de serviço interpolados, e exercidos em cargos distintos, é admissível para efeito da concessão do quinquênio.


Vejamos como a Corte Mineira trata do tema:

“DIREITO ADMINISTRATIVO - REEXAME NECESSÁRIO - APELAÇÃO - AÇÃO DE COBRANÇA - SERVIDOR PÚBLICO - MUNICÍPIO DE CÓRREGO FUNDO - ESTATUTO DO SERVIDOR PÚBLICO - LEI MUNICIPAL 086/1999, ARTS. 106, 126 e 153 - QUINQUÊNIO E FÉRIAS-PRÊMIO - PERÍODO DE SERVIÇO ANTERIOR - INCORPORAÇÃO - CUSTAS - FAZENDA PÚBLICA - ISENÇÃO - JUROS DE MORA - 0,5% AO MÊS - VERBAS REMUNERATÓRIAS - ARTIGO 1º-F DA LEI 9.494/97 - SENTENÇA PARCIALMENTE REFORMADA. - Assegura-se ao servidor público o direito de contar o período anterior em que prestou serviço à Administração Pública Municipal, mediante contratos sucessivos, bem como o tempo posterior à aprovação em concurso público para efeito de percepção de quinquênio e férias-prêmio, a teor do disposto no artigo 153 da lei municipal 086/1999 - Estatuto do Servidor Público. (...)” (TJMG - Ap. Cív. 1.0261.07.054794-6/002(1) - Rel. Des. MOREIRA DINIZ - j. 27/11/2008)

“SERVIDORA PÚBLICA MUNICIPAL - SÃO JOÃO DEL REY - CONTRATAÇÃO - CONCURSO PÚBLICO POSTERIOR - NOMEAÇÃO - CONTAGEM DO TEMPO DE CONTRATO - POSSIBILIDADE - NORMA EXPRESSA - QÜINQÜÊNIOS DEVIDOS. Prevendo a lei municipal que o adicional qüinqüenal, que se configura em razão do tempo de serviço nela estabelecido, é devido a todos os servidores que ocupam cargo ou função pública, não pode o administrador negar o benefício ao servidor concursado que, em virtude de função pública exercida em tempo anterior à nomeação, completou o tempo necessário.” (TJMG, Número do processo: 1.0625.03.031390-6/002(1), Relatora: Vanessa Verdolim Hudson Andrade)

“DIREITO ADMINISTRATIVO - SERVIDOR PÚBLICO MUNICIPAL - ADICIONAL POR TEMPO DE SERVIÇO - QUINQUÊNIO - SERVIÇO PRESTADO ANTES DA APROVAÇÃO EM CONCURSO PÚBLICO E POSTERIOR NOMEAÇÃO. (...) O direito ao adicional por tempo de serviço público - quinquênio - é de natureza eminentemente administrativa. Se o único requisito previsto em lei é o implemento do tempo de efetivo exercício no serviço público municipal, o benefício é devido ao servidor relativamente ao período anterior à sua nomeação, e no qual prestou serviços como contratado. (...)” (TJMG - Ap. Cív. 1.0388.08.021590-7/001(1) - Rel. Des. WANDER MAROTTA - j. 15/12/2009)


Assim, não havendo nenhuma proibição específica por parte da norma municipal, ao servidor é devida a contagem do período aquisitivo prestado na primeira nomeação, para fins de pagamento de quinquênio relativo à segunda.

2.4 Legitimidade para o pagamento de valores retroativos

A respeito do pagamento de valores pretéritos, inicialmente, é preciso ter em consideração a ausência de prescrição. O Decreto 20.910/32 estabelece que, contra a Fazenda Pública, não podem ser opostas dívidas vencidas há cinco anos ou mais. No caso, o prazo deve ser contado desde que o período aquisitivo foi completado (ou seja, 12.02.2006). Observa-se que o prazo prescricional só se completaria em fevereiro de 2011. Portanto, a prescrição ainda não se operou.


Deste modo, é supostamente possível ao interessado exigir da Administração todas as parcelas mensais relativas ao adicional de tempo de serviço, desde fevereiro de 2006 até os dias atuais.


Se a questão for levada a juízo, a responsabilidade pelo pagamento das parcelas retroativas será do Município e não da Câmara Municipal. Isto ocorre porque a Câmara é um ente despersonalizado; não possui personalidade jurídica e, portanto, não pode demandar ou ser demandada em juízo, salvo quando intervém para defender interesses institucionais. Entretanto, em sede administrativa, os dois Poderes poderão ajustar-se de outra forma a respeito do pagamento de tais verbas. Nesta hipótese, cada um dos Poderes ficará responsável pelo pagamento dos adicionais que se tornaram devidos durante o período em que o servidor esteve vinculado aos seus respectivos quadros.


No tocante às parcelas a serem pagas na atualidade, não resta dúvida que a responsabilidade pertence ao ente com o qual o interessado mantém vínculo funcional, qual seja, a Câmara. Assim, o adicional deverá ser calculado com base no vencimento atual, e pago pelo Poder Legislativo.

3. Conclusão

Face a todo o exposto, concluímos:


* Ressalvada eventual proibição existente no ordenamento municipal, e que não foi apresentada na consulta, o servidor tem direito ao adicional de tempo de serviço, pois, para tal efeito, o art. 167 do Estatuto permite a contagem do tempo de serviço ao Município sem limitações temporais e sem exigir continuidade do vínculo;


* Em geral, o quinquênio é conferido apenas a servidores efetivos, por se tratar de verba que presume a continuidade no serviço público. Entretanto, o pagamento do adicional aos ocupantes de cargos comissionados deve ser feito, se a lei municipal o permite;


* Os cargos da Prefeitura e da Câmara são distintos entre si, porém, o exercício de qualquer deles rende cômputo de serviço público ao Município, e esta é a única exigência, prevista no art. 167 do Estatuto, para que se confira o adicional;


* Como visto, dentro da conjuntura legal que nos foi apresentada, o interessado tem direito de somar todos os tempos de serviço prestado ao Município, para efeito de pagamento do adicional ora tratado;


* A responsabilidade pelo pagamento dos adicionais pertence a cada um dos Poderes, levando-se em conta o período em que se tornaram devidos e o vínculo do servidor em cada quadro de pessoal; 


* O pagamento das importâncias já vencidas, em caso de ajuizamento de ação, caberá exclusivamente ao Município, uma vez que a Câmara Municipal não é dotada de personalidade jurídica própria, falecendo-lhe então capacidade para ser parte. 


É o parecer, s. m. j.


Uberlândia, 22 de fevereiro de 2010.


Alice Ribeiro de Sousa
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