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RELATÓRIO

Cuidam os autos de dois pedidos de reexame, sendo um cumulado com incidente de uniformização de jurisprudência, interposto pelo representante do Ministério Público junto a esta Corte, Procurador-Geral Paulo Soares Bugarin, e outro, pela Universidade Federal da Bahia, contra o Acórdão nº 2.577/2009-TCU-Plenário, que apreciou a auditoria realizada pela Secretaria de Fiscalização de Pessoal naquela instituição de ensino superior, com o objetivo de averiguar a conformidade de atos de pessoal praticados no período de novembro de 1994 a dezembro de 2005, em cumprimento ao Acórdão nº 386/2006-TCU-1ª Câmara.
2. O MP/TCU pretende ver dirimida a divergência entre deliberações das Câmaras na apreciação de casos similares, inclusive entre decisões da própria 2ª Câmara, quanto ao entendimento acerca da necessidade ou não de comprovação de dependência econômica dos menores sob guarda em relação aos instituidores de suas pensões civis, insurgindo-se contra a orientação adotada no âmbito do presente processo de auditoria, conforme descrito no voto do Ministro-Relator:

“16. Relativamente à ocorrência ‘d’, decorrente da constatação da concessão de pensão a ‘menor sob guarda’ (netos), com fundamento no art. 217, inciso II, alínea ‘b’, sem a comprovação de dependência econômica, apurou a equipe de auditoria que a UFBA não procedeu, nos casos especificados no relatório de auditoria, à verificação da situação econômica dos pais dos menores sob guarda, não exigindo a comprovação da incapacidade econômica dos mesmos.
17. A preocupação da equipe de auditoria não é desarrazoada, pois, conforme os precedentes colacionados no seu relatório, até recentemente o entendimento deste Tribunal era de considerar indevido o deferimento de pensão civil a menor sob guarda, sob a existência de suposta dependência econômica, sem a comprovação da impossibilidade de os próprios genitores proverem o seu sustento.
18. Ocorre, no entanto, que a jurisprudência deste Tribunal, mormente no âmbito da 2ª Câmara, por meio do Acórdão nº 4.105/2009, evoluiu no sentido de afastar a necessidade de que seja comprovada a dependência econômica do menor sob guarda judicial.
19. Tal entendimento assenta-se no fundamento de que a guarda de menor deferida judicialmente confere presunção juris tantum de dependência, não competindo ao Tribunal ponderar sobre o mérito do provimento judicial, salvo nos casos em que existam robustos indícios de que a transferência de guarda do menor teve como único objetivo onerar o Tesouro Nacional.
20. Nas situações apontadas no relatório de auditoria verifico que, a despeito de alguns dos genitores exercerem atividade remunerada, inclusive no serviço público federal, todas as guardas dos menores estão devidamente amparadas por decisões judiciais, as quais, até que se prove ao contrário, conferem presunção de dependência econômica aos menores beneficiários da pensão.
21. Por essas razões, entendo que as razões de justificativa podem ser acolhidas, sem prejuízo de se expedir a determinação alvitrada pela unidade técnica no sentido de que a entidade adote providências com vistas a cadastrar no Sisac e disponibilizar ao órgão de controle interno os atos pensões especificados na instrução conclusiva da unidade técnica”.
3. Diante desse fato, o Ministério Público suscita incidente de uniformização de jurisprudência para confirmar a tese que considera ser requisito essencial para a concessão de pensão a menor sob guarda a comprovação de dependência econômica desses beneficiários em relação aos instituidores e, em decorrência desse entendimento, requer a modificação do item 9.3.1 da deliberação recorrida, inserindo-se naquela determinação também os menores listados no item 3.4.1 do relatório da Secretaria de Fiscalização de Pessoal, para comprovação de suas situações de dependentes econômicos dos instituidores à época dos óbitos.
4. A UFBA, por sua vez, interpõe recurso contra a determinação constante do item 9.2.3 do acórdão recorrido, abaixo transcrito, defendendo a manutenção da parcela incorporada a título de horas extras por seus servidores, sem abatimento em razão dos reajustes concedidos, já que não seria possível a extinção da verba assegurada judicialmente:

“9.2.3. no prazo de 60 (sessenta) dias, a contar da data da ciência da presente deliberação, adote providências com vistas a ajustar os valores das vantagens pessoais nominalmente identificadas - VPNI´s pagas a título de horas extras incorporadas, por força do Mandado de Segurança Coletivo nº 1996.0007983-8, tomando como referência os valores pagos no instante seguinte à concessão da referida segurança, ou seja, 17/6/1997, abatendo-se, desde então, das importâncias apuradas os aumentos gerais do funcionalismo e específicos concedidos à categoria até sua completa extinção, sem prejuízo de encaminhar ao Tribunal ao fim desse prazo as respectivas memórias de cálculo e outros documentos que julgar pertinentes”.
5. Preenchidos os requisitos de admissibilidade, a unidade técnica providenciou a instrução dos recursos, nos seguintes termos:

“O parquet insurge-se contra a parte da decisão referente às pensões deferidas a menores sob guarda de ex-servidores e suscita incidente de uniformização de jurisprudência ante a divergência entre as deliberações do Tribunal para casos similares enquanto a Universidade contesta o item do acórdão referente às vantagens pagas a título de horas extras incorporadas.

FUNDAMENTOS DA DECISÃO RECORRIDA
2. Quando da realização de auditoria na Universidade Federal da Bahia (UFBA), cujo objetivo era verificar a conformidade de atos de pessoal, especialmente a folha de pagamento, foram constatadas diversas irregularidades (fls. 128/140, v. p.), dentre as quais: ‘3.4 Concessão de pensão a ‘menor sob guarda’ (netos) sem a comprovação de dependência econômica’ e ‘3.9 Incorporação de horas extras por força de sentença judicial’.

3. No voto condutor do Acórdão nº 2.577/2009-TCU-Plenário, o Ministro-Relator ressaltou, conforme apurado pela equipe de auditoria, que a Universidade não procedeu, nos casos especificados no relatório de auditoria, à verificação da situação econômica dos pais dos menores sob guarda, não tendo exigido a comprovação da incapacidade econômica dos genitores (fl. 152, v. p.).

4. Ademais, afirmou que a preocupação da equipe de fiscalização não é desarrazoada, pois até recentemente o entendimento do Tribunal era o de considerar indevido o deferimento de pensão civil a menor sob guarda, sob a existência de suposta dependência econômica, sem haver a comprovação da impossibilidade de os próprios genitores proverem seu sustento (fl. 152, v. p.).

5. Todavia, o Ministro-Relator, quanto a essa questão, ressaltou que a jurisprudência da Corte de Contas, principalmente no âmbito da 2ª Câmara, por meio do Acórdão nº 4.105/2009, evoluiu no sentido de afastar a necessidade de que seja comprovada a dependência econômica do menor sob guarda judicial em relação ao seu guardião. O fundamento desse novo entendimento está no fato de que a guarda do menor deferida judicialmente confere presunção juris tantum de dependência, não competindo ao TCU ponderar sobre o mérito da decisão judicial, salvo nos casos em que pairem indícios consistentes de que a transferência de guarda do menor teve como único objetivo onerar o Tesouro Nacional (fl. 152, v. p.).

6. Afirmou então quanto às situações apontadas no relatório de auditoria que, a despeito do fato de que alguns dos genitores exercem atividade remunerada, inclusive no serviço público federal, todas as guardas dos menores estão devidamente amparadas por decisões judiciais, as quais, até que se prove o contrário, conferem presunção de dependência econômica aos menores beneficiários da pensão (fl. 152, v. p.). Assim, foram acolhidas as razões de justificativa dos responsáveis e expedidas determinações à Universidade Federal da Bahia.

7. Quanto às horas extras incorporadas, o Relator consignou, em seu voto, que, mesmo depois de ouvidos os responsáveis em audiência, subsistia a irregularidade relativa à incorreção no valor dos pagamentos das parcelas de horas extras, tendo em vista que o Mandado de Segurança Coletivo nº 1996.0007983-8 em nenhum momento determinou a incorporação definitiva ou o pagamento ad aeternum das parcelas deferidas pelas Reclamações Trabalhistas nºs. 043.008/1985 e 49.942/1985, ou mesmo sua transformação em VPNI e a incidência sobre esse valor de eventuais reajustes gerais concedidos ao funcionalismo (fl. 154, v. p.).

8. Aduziu então que o procedimento correto a ser adotado pela Universidade Federal da Bahia, no momento da transposição dos empregados para o Regime Jurídico Único, em 1990, seria, se fosse constatada uma redução da remuneração, o enquadramento do servidor em um nível acima na carreira e, se persistisse a perda remuneratória, a conversão da diferença em VPNI, que deveria ser absorvida pelos aumentos gerais concedidos ao funcionalismo ou específicos concedidos à categoria do servidor, conforme Acórdãos nºs. 1.583/2003-TCU-2ª Câmara e 1.590/2004-TCU-Plenário (fl. 154, v. p.).

9. Todavia, como esse não foi o encaminhamento adotado, e tendo em vista que o Mandado de Segurança Coletivo nº 1996.0007983-8 determinou o restabelecimento nos contracheques dos servidores das parcelas deferidas pelas mencionadas reclamações trabalhistas, o Ministro-Relator entendeu que poderiam ser mantidas as VPNI´s pagas a título de horas extras incorporadas, desde que fossem tomados como referência os valores pagos no instante seguinte à concessão da segurança, abatendo-se, desde então, os aumentos gerais e específicos concedidos pela categoria até sua extinção (fls. 154/155, v. p.).

10. Assim, foram acolhidas as razões de justificativa dos responsáveis e foi determinado à UFBA que adotasse as providências necessárias para regularizar os valores das VPNI´s pagas a título de horas extras.

ADMISSIBILIDADE
11. Reiteram-se os exames preliminares de admissibilidade (fls. 9, anexo 2, e 39, anexo 3), ratificados às fl. 11 (anexo 2) e 40 (anexo 3) pelo Ministro-Relator José Múcio Monteiro, que concluiu pelo conhecimento dos recursos, suspendendo-se os efeitos dos itens 9.3.1 e 9.2.3 do Acórdão nº 2.577/2009-TCU-Plenário, eis que preenchidos os requisitos processuais aplicáveis à espécie.

MÉRITO

Pedido de Reexame interposto pelo Ministério Público/TCU
Argumento 1: Necessidade de se dirimir divergência entre as deliberações do TCU para casos similares (Do Incidente de Uniformização de Jurisprudência)

12. O parquet especializado descreve que o voto condutor do Acórdão nº 2.577/2009-TCU-Plenário considerou afastada a necessidade de comprovação de dependência econômica dos menores sob guarda em relação aos instituidores dos benefícios ante a evolução na jurisprudência da 2ª Câmara do Tribunal. Porém, o MP/TCU ressalta que, no caso, não foi considerada a jurisprudência da 1ª Câmara, que, ao contrário, entende ser necessária a comprovação da referida dependência para a concessão do benefício. Assim, para este órgão fracionário, somente na hipótese de incapacidade econômica dos genitores é que caberia a concessão da pensão aos menores sob guarda (fl. 2, anexo 2).

13. Em adição, salienta que o mencionado posicionamento da 2ª Câmara não é unânime, como se depreende do Acórdão nº 4.622/2009-TCU-2ª Câmara, onde se sinalizou que a presunção de dependência econômica poderia ser afastada se demonstrado o contrário (fl. 2, anexo 2).

14. O MP/TCU apresentou ainda quadro onde constam deliberações divergentes das câmaras do Tribunal do ano de 2009 (fls. 2/4, anexo 2).  

Argumento 2: Do Dependente

15. O Douto Subprocurador expõe que a pensão se destina a compensar/substituir a perda econômica advinda da morte do segurado. Por isso, somente os dependentes econômicos do instituidor têm direito à pensão (fl. 5, anexo 2).

16. Ademais, depreende-se do artigo 201, inciso V, da Constituição Federal, para fins de Regime Geral da Previdência Social, que, com exceção da esposa ou companheira, os demais beneficiários precisam deter a condição de dependente econômico em relação ao segurado para fazer jus à pensão (fl. 5, anexo 2).

17. A definição de quem pode ser enquadrado como dependente, para fins de recepção do benefício, não é matéria constitucional. Cabe a cada regime previdenciário dispor sobre o assunto, desde que respeite o disposto no artigo 40, § 12, da Constituição Federal e no artigo 5º da Lei nº 9.717/1998:

‘Art. 40 (...)

§ 12 - Além do disposto neste artigo, o regime de previdência dos servidores públicos titulares de cargo efetivo observará, no que couber, os requisitos e critérios fixados para o regime geral de previdência social.’

‘Art. 5º Os regimes próprios de previdência social dos servidores públicos da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, dos militares dos Estados e do Distrito Federal não poderão conceder benefícios distintos dos previstos no Regime Geral de Previdência Social, de que trata a Lei nº 8.213, de 24 de julho de 1991, salvo disposição em contrário da Constituição Federal’ (grifado na transcrição do MP/TCU).

18. A Lei do Regime Geral da Previdência Social (Lei nº 8.213/1991), no parágrafo 4º do artigo 16, dispensa a comprovação de dependência econômica, presumindo-a, para os seguintes beneficiários: o cônjuge, a companheira, o companheiro e o filho não emancipado, de qualquer condição, menor de 21 (vinte e um) anos ou inválido. O mesmo dispositivo estabelece que a dependência econômica das demais pessoas deve ser comprovada (fl. 5, anexo 2).

19. Ressalta então que a Lei nº 8.112/1990 não tem disposição semelhante, ou seja, não prevê casos em que a dependência se presume. Além disso, o artigo 215 da lei estabelece que por morte do servidor os dependentes farão jus a uma pensão mensal. Assim, por ser a condição de dependente econômico essencial para o recebimento da pensão estatutária, a dispensa da comprovação dessa condição somente poderia ser admitida se prevista na própria Lei nº 8.112/1990, assim como ocorre no parágrafo 4º do artigo 16 da Lei nº 8.213/1991 (fl. 5, anexo 2).

20. Como o parágrafo 12 do artigo 40 da Carta Magna disciplina que o regime de previdência dos servidores observará, no que couber, os requisitos e critérios do Regime Geral, não é obrigatória a equivalência de soluções ou de critérios para a comprovação de dependência (fl. 5, anexo 2).

21. Ademais, não se pode adotar a presunção de dependência prevista no Regime Geral para dispensar o menor sob guarda de comprová-la, pois este foi excluído do rol de beneficiários do segurado do Regime Geral de Previdência Social pela Lei nº 9.528/1997, em virtude de abusos originados da chamada guarda previdenciária, na qual familiares postulavam a guarda judicial do menor com única finalidade de legar-lhe pensão (fl. 5, anexo 2). Dessa forma, a partir da Lei nº 9.528/1997, não se presume mais a dependência econômica em relação ao menor sob guarda no âmbito do Regime Geral de Previdência Social.

Argumento 3: Da Guarda

22. O parquet afirma que a guarda objetiva a colocação do menor em família substituta e destina-se a regularizar a posse de fato, podendo ser deferida, liminar ou incidentalmente, nos procedimentos de tutela e adoção, conforme artigos 28 e 33, § 1º, do Estatuto da Criança e do Adolescente (ECA). Acrescenta que se admite ainda, de forma excepcional, a concessão de guarda para atender a situações peculiares, fora dos casos de tutela e adoção, conforme parágrafo 2º do artigo 33 (fl. 6, anexo 2):

‘§ 2º Excepcionalmente, deferir-se-á a guarda, fora dos casos de tutela e adoção, para atender a situações peculiares ou suprir a falta eventual dos pais ou responsável, podendo ser deferido o direito de representação para a prática de atos determinados’.

23. Essas situações peculiares, de acordo com o MP/TCU, são aquelas relacionadas com o abandono ou com irregularidades cometidas no exercício do poder familiar. Entretanto, a literalidade desse dispositivo excepcional permitiu que fossem deferidas guardas compartilhadas ou guardas previdenciárias, nas quais avós, bisavós ou outros parentes, na qualidade de segurados da previdência, compartilham a guarda com os pais dos menores, com o intuito de atribuir-lhes a condição de dependentes para fins previdenciários. Nesse caso, não ocorre a substituição da família e o menor vive com os próprios pais biológicos, que têm condição de mantê-lo (fl. 6, anexo 2).

24. Conclui então, citando entendimento doutrinário, que nos casos em que a guarda é compartilhada entre os pais e o guardião, não é possível presumir a dependência econômica do menor em relação a este. Nesse caso, é fundamental que se prove a dependência para justificar a concessão da pensão (fls. 6/7, anexo 2).

Argumento 4: Do Controle Externo
25. Ademais, adotar o entendimento de que é necessária a prova da dependência econômica do menor em relação ao guardião para a concessão de pensão não quer dizer questionar as razões pelas quais foi deferida a guarda pelo Poder Judiciário, sendo apenas o exercício da competência conferida pela Constituição ao TCU de apreciar a legalidade das concessões (fl. 7, anexo 2).

26. O Tribunal, a exemplo do exposto no voto condutor da Decisão nº 918/2002-TCU-Plenário, não deve agir mecanicamente, reduzindo sua missão constitucional a mero check list das fórmulas legais. Deve ir além das aparências e levar em conta não apenas a legalidade, mas também a legitimidade e a economicidade dos atos administrativos. Deve ter em mente, ademais, que a Administração Pública deve se pautar pelos princípios insculpidos no artigo 37 da Carta Magna, em especial o da moralidade (fl. 7, anexo 2).

Argumento 5: Jurisprudência do STF considerou plausível a necessidade de comprovação de dependência econômica
27. O MP/TCU ressalta que o Supremo Tribunal Federal já considerou a tese da necessidade de comprovação de dependência econômica plausível, conforme MS nºs. 25.409 e 26.157-9 (fls. 7/8, anexo 2).

Do Pedido

28. O parquet especializado requer, então, que antes da apreciação do presente recurso seja dirimida a controvérsia constatada na jurisprudência do TCU e que, no mérito, seja reformado o Acórdão nº 2.577/2009-TCU-Plenário para determinar à UFBA que exija, ao conceder pensão a menor sob guarda, a comprovação da dependência econômica desses menores em relação aos instituidores das pensões, bem como seja alterado o item 9.3.1 da deliberação para inserir nessa determinação os menores sob guarda listados no item 3.4.1 do relatório da Sefip (fl. 8, anexo 2).
Análise

29. Demonstrada pelo MP/TCU a existência de divergência nas deliberações do Tribunal para casos similares, mostra-se indispensável que se decida preliminarmente a controvérsia, nos termos do artigo 91 do Regimento Interno/TCU. Eis que casos idênticos estão sendo resolvidos pela Corte de Contas com soluções distintas, em prejuízo do princípio da isonomia. A controvérsia centra-se na questão da necessidade ou não de se comprovar a dependência econômica do menor em relação ao guardião (instituidor) para fins de concessão da pensão prevista na Lei nº 8.112/1990.

30. O Supremo Tribunal Federal, em sede de mandado de segurança, como ressaltado pelo MP/TCU, já entendeu ser plausível a tese que exige a comprovação da dependência econômica para recebimento da pensão temporária prevista na alínea ‘b’ do inciso II do art. 217 da Lei nº 8.112/1990, conforme a ementa:

‘EMENTA: I. Mandado de segurança. Tribunal de Contas da União. Pensão temporária (Lei nº 8.112/1990, art. 217, inciso II, alínea ‘b’): suspensão liminar: presença dos seus pressupostos. 1. Ato do Tribunal de Contas da União que, liminarmente, determinou a suspensão de quaisquer pagamentos decorrentes de pensão temporária instituída em favor de menor cuja guarda fora confiada ao servidor falecido, seu avô. 2. Caracterização do periculum in mora, dada a necessidade de prevenir lesão ao Erário e garantir a eficácia de eventual decisão futura, diante de grave suspeita de vícios na sua concessão e, principalmente, quando a sua retirada não significa o desamparo de pretenso titular. 3. Plausibilidade da tese que exige a comprovação da dependência econômica para recebimento da pensão temporária prevista na alínea ‘b’ do inciso II do art. 217 da Lei nº 8.112/1990, tendo em vista que, no caso, à vista da capacidade econômica dos pais do beneficiário, apurada pela equipe de auditoria, não se pode inferir que a dependência econômica tenha sido a única causa para a concessão da guarda do requerente aos avós. II. Mandado de segurança: alegação improcedente de prejuízo. Indiferente para a continuidade do processo a perda do benefício pelo impetrante por ter atingido a idade limite de vinte e um anos: dada a confirmação, em decisão de mérito, do entendimento do TCU manifestado na cautelar – objeto desta impetração – mantém-se o interesse do requerente no julgamento do mérito do mandado de segurança, já que, se concedida a ordem, estaria ele resguardado de devolver os valores recebidos desde a decisão impugnada. III. Contraditório, ampla defesa e devido processo legal: exigência afastada nos casos em que o Tribunal de Contas da União, no exercício do controle externo que lhe atribui a Constituição (art. 71, inciso III), aprecia a legalidade da concessão de aposentadoria ou pensão, só após o que se aperfeiçoa o ato complexo, dotando-o de definitividade administrativa. IV. Tribunal de Contas da União: controle externo: não consumação de decadência administrativa, por não se aplicar o prazo previsto no art. 54 da Lei nº 9.784/1999, dado o não aperfeiçoamento do ato complexo de concessão. (MS nº 25.409, Relator:  Min. Sepúlveda Pertence, Tribunal Pleno, julgado em 15/3/2007, DJe-018 DIVULG 17/5/2007 PUBLIC 18/5/2007 DJ 18/5/2007 PP-00065 EMENT VOL-02276-01 PP-00132 LEXSTF v. 29, n. 342, 2007, p. 142-164)’ (original sem grifo).

31. Verifica-se ainda que a Suprema Corte, tendo em vista a capacidade econômica dos pais do menor, entendeu que não se poderia inferir que a dependência econômica tenha sido a única causa para a concessão da guarda aos avós.

32. O Superior Tribunal e Justiça (STJ), por sua vez, já se manifestou a favor da necessidade de demonstração da dependência econômica do menor em relação ao seu guardião para a concessão de pensão, conforme as ementas abaixo:

‘ADMINISTRATIVO. PENSÃO PROVISÓRIA POR MORTE. ART. 217, INCISO II, ALÍNEA ‘B’, DA LEI Nº 8.112/1990. COMPROVAÇÃO. DEPENDÊNCIA ECONÔMICA. DESEJO DE OBTER A GUARDA DE NETA OBSTADO PELO FALECIMENTO.

1. Demonstrado nos autos a dependência econômica da neta para com seu avô, bem como o desejo de obter a guarda da criança, ação que não foi levada a cabo em virtude do falecimento do servidor aposentado, é possível a concessão da pensão prevista no art. 217, inciso II, alínea ‘b’, da Lei nº 8.112/1990.

2. Recurso especial improvido.

(REsp nº 820.903/PI, Rel. Ministro  JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, julgado em 16/6/2009, DJe 3/8/2009)’

‘DIREITO ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. SERVIDOR PÚBLICO. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO. PENSÃO ESTATUTÁRIA. BISNETOS DA SERVIDORA. DESIGNAÇÃO COMO DEPENDENTES. DEPENDÊNCIA ECONÔMICA. EXAME. IMPOSSIBILIDADE. SÚMULA Nº 7/STJ. AGRAVO IMPROVIDO.

1. Para concessão da pensão prevista no art. 217, inciso II, alínea ‘b’, da Lei nº 8.112/1990, exige-se a comprovação da dependência econômica entre o beneficiário e o servidor que a instituiu.

2. Reconhecido pelo Tribunal de origem que os bisnetos da agravante não são economicamente seus dependentes, rever tal entendimento demandaria o reexame de matéria fático-probatória, o que é inviável em sede de recurso especial. Súmula nº 7/STJ.

3. Agravo regimental improvido.

(AgRg no Ag nº 1161340/SP, Rel. Ministro  ARNALDO ESTEVES LIMA, QUINTA TURMA, julgado em 20/10/2009, DJe 16/11/2009)’ (original sem grifo).

33. Em adição, referida Corte Superior já afastou a incidência do artigo 33, § 3º, do Estatuto da Criança e do Adolescente (ECA), que disciplina que ‘a guarda confere à criança ou adolescente a condição de dependente, para todos os fins e efeitos de direito, inclusive previdenciários’, pelo critério da especialidade, de modo a aplicar a nova redação do § 2º do artigo 16 da Lei de Benefícios (Lei nº 8.213/1991), dada pela Lei nº 9.528/1997:

‘EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA. PREVIDENCIÁRIO. MENOR SOB GUARDA. LEGISLAÇÃO PREVIDENCIÁRIA E ESTATUTO DA CRIANÇA E DO ADOLESCENTE. CONFLITO APARENTE DE NORMAS. CRITÉRIO DA ESPECIALIDADE. APLICAÇÃO.

1. A redação original do § 2º do artigo 16 da Lei de Benefícios equiparava a filho o menor que, por determinação judicial, estivesse sob a guarda do segurado. Ocorre que, por força da Medida Provisória nº 1.523, de 14/10/1996, posteriormente convertida na Lei nº 9.528, de 10/12/1997, foi o menor sob guarda excluído da relação de dependentes.

2. De outra parte, o Estatuto da Criança e do Adolescente (Lei nº 8.060/1990), reza, no art. 33, § 3º, que ‘a guarda confere à criança ou adolescente a condição de dependente, para todos os fins e efeitos de direito, inclusive previdenciários’.

3. Diante desse conflito aparente de normas, o critério que melhor soluciona a controvérsia em exame é o da especialidade, ou seja, o diploma de regência do sistema de benefícios previdenciários, de caráter especial, deve prevalecer sobre o Estatuto da Criança e do Adolescente, este de caráter geral no confronto com aquele sobre o tema controvertido.

4. Assim, uma vez que o óbito do segurado instituidor, fato gerador do benefício, ocorreu em 4/5/1999 (fl. 90), vale dizer, após a modificação legislativa que excluiu o menor sob guarda do rol de dependentes de segurado da Previdência Social, incabível a concessão da pensão.

5. Entendimento firmado por este Colegiado, na sessão de 26/3/2008, no julgamento do EREsp nº 844.598/PI, Relator o Ministro Hamilton Carvalhido.

6. Embargos de divergência acolhidos.

(EREsp nº 696.299/PE, Rel. Ministro PAULO GALLOTTI, TERCEIRA SEÇÃO, julgado em 23/4/2008, DJe 4/8/2009)’ (original sem grifo).

34. Assim, pelo critério da especialidade não se deve aplicar o artigo 33, § 3º, do ECA, mas a disciplina prevista na Lei nº 8.213/1991, no caso do Regime Geral da Previdência Social. Como o artigo 40, § 12, da Constituição Federal dispõe que se aplica ao regime de previdência dos servidores públicos titulares de cargo efetivo, no que couber, os requisitos e critérios fixados para o regime geral, não há dúvidas de que o menor sob guarda não goza de presunção de dependência econômica em relação ao instituidor do benefício, até porque essa presunção foi excluída pela Lei nº 9.528/1997, como ressaltado pelo MP/TCU, o que impõe a demonstração da referida dependência para a concessão do benefício.

35. Ademais, como salientou o parquet especializado, a Lei nº 8.112/1990 não prevê casos em que a dependência se presume e o artigo 215 da lei prevê que por morte do servidor os dependentes farão jus a uma pensão mensal. Assim, por ser a condição de dependente econômico essencial para o recebimento da pensão estatutária, a dispensa da comprovação dessa condição somente poderia ser admitida se prevista na própria Lei nº 8.112/1990, assim como ocorre no parágrafo 4º do artigo 16 da Lei nº 8.213/1991.

36. Em adição, como o próprio STJ já admitiu a necessidade de comprovação de dependência econômica entre o beneficiário e o servidor para efeitos de concessão da pensão, não há como entender que o TCU, ao exigir prova da referida dependência, imiscui-se no mérito da decisão judicial que deferiu a guarda. Inclusive, como defendido pelo MP/TCU, o Tribunal, ao exercer sua competência constitucional, deve ir além das aparências e levar em conta não apenas a legalidade, mas também a legitimidade e a economicidade dos atos administrativos. Ademais, o intérprete deve considerar a finalidade das normas e interpretá-las de modo a atender aos fins sociais a que ela se dirige e às exigências do bem comum (art. 5º, Lei de Introdução ao Código Civil).

37. A Corte de Contas deve ter em mente, ainda, que a Administração Pública deve se pautar pelos princípios insculpidos no artigo 37 da Carta Magna. Conceder pensão a menor que não dependia economicamente de seu guardião, como constatado pela equipe de auditoria (fl. 130, v. p.), é um ato que ofende o princípio da moralidade, além de também atentar contra a razoabilidade. Vai de encontro, inclusive, ao sentimento de justiça.

38. Ressalte-se que o Tribunal, ao exigir comprovação de dependência econômica do menor em relação ao instituidor na concessão de pensão, não ofende o direito desse suposto beneficiário, que restou desamparado após a morte de seu guardião, pois assim que comprovada a dependência ele fará jus ao benefício.

39. Esta, inclusive, é a solução que confere maior efetividade aos princípios constitucionais que aparentemente estão em conflito – de um lado os que privilegiam os interesses da Administração Pública e de outro os que privilegiam os do menor desamparado. Assim, o Tribunal deve julgar procedentes os pedidos do Ministério Público/TCU.

40. Ressalte-se, todavia, que não é necessário determinar a instauração do incidente de uniformização de jurisprudência aventado pelo parquet, pois isso já foi feito quando do Acórdão nº 7.346/2009-TCU-1ª Câmara.

Pedido de Reexame interposto pela Universidade Federal da Bahia (UFBA)

Argumento 1: a suspensão do pagamento da parcela relativa à incorporação das horas extras viola os princípios do devido processo legal, da ampla defesa, da segurança jurídica e da coisa julgada, além de desrespeitar o prazo decadencial de cinco anos previsto na Lei nº 9.784/1999.
41. Informou que a Universidade suspendeu o pagamento da parcela a partir da folha de pagamento de janeiro de 2010, apesar de entender que a medida é contrária aos princípios do devido processo legal e da ampla defesa dos servidores, além de contrariar a coisa julgada referente a mandado de segurança (fl. 4, anexo 3).

42. Ocorre que os servidores da UFBA ingressaram, na década de 1980, com reclamações trabalhistas com o objetivo de incorporar a parcela salarial que lhes era paga a título de horas extras e obtiveram julgamentos favoráveis que lhes asseguraram a incorporação da referida parcela na remuneração. Ressalta, ademais, que as sentenças reconheceram expressamente a natureza salarial desse item remuneratório (fl. 5, anexo 3).

43. A Universidade, em obediência a essas decisões trabalhistas, passou desde então a pagar a parcela de horas extras incorporadas, mesmo após a entrada em vigor da Lei nº 8.112/1990, que alterou a condição dos empregados da entidade para servidores estatutários (fl. 5, anexo 3).

44. Aduz então que, em consequência de um ofício-circular do Ministério da Administração Federal e da Reforma do Estado, de 1996, que visava a extinguir as horas extras incorporadas, o Sindicato dos Trabalhadores Técnico-Administrativos da UFBA (ASSUFBA) ajuizou o Mandado de Segurança nº 1996.00.07983-8, com o fito de assegurar a manutenção de tais pagamentos aos servidores que haviam sido beneficiados pelas decisões trabalhistas anteriores, e obteve êxito com tal medida, pois o mandado foi julgado procedente e a sentença foi clara no sentido de que a UFBA e a União não poderiam reduzir, suprimir ou extinguir as parcelas em questão por ato administrativo.

45. Afirma que, na sentença, foi reconhecido o direito líquido e certo dos servidores de continuar recebendo o item remuneratório, na forma definida pelas decisões trabalhistas transitadas em julgado (respeito à coisa julgada), por força dos princípios da segurança jurídica e da estabilidade econômica (fl. 6, anexo 3) e que, apesar de a UFBA ter recorrido (tendo a União também ingressado no feito), a sentença foi mantida integralmente (fl. 9, anexo 3).

46. Ressalta que, mesmo após a mudança da natureza do vínculo dos servidores de celetista para estatutário, matéria que, aliás, foi suscitada pela União perante o Tribunal Regional Federal, foi assegurado o pagamento da parcela, o que já vinha sendo feito pela UFBA (fls. 10/11, anexo 3).

47. Assim, transitado em julgado o acórdão proferido no âmbito do mandado de segurança, a Universidade continuou realizando o pagamento do item remuneratório e a rubrica nos contracheques passou a ser denominada ‘DECISÃO JUDICIAL TRAN JUG AT’ (fl. 11, anexo 3).

48. Por isso, a Reitoria entende que a supressão da referida parcela, como determinado pelo TCU, viola a coisa julgada e outros princípios constitucionais já mencionados. Inclusive, menciona entendimento constante da Nota Técnica nº 32/2010, da Advocacia Geral da União (AGU), nesse sentido (fl. 11, anexo 3).

49. Na referida manifestação da AGU, foi observado que a Administração Pública não pode reduzir vencimentos ou proventos recebidos por servidores públicos, mesmo que seguindo determinação do TCU, sem que se instaure, em cada caso, o devido processo legal com ampla defesa e decisão fundamentada da autoridade administrativa (fls. 11/12, anexo 3).

50. No caso concreto, não foi observado o devido processo legal, desrespeitando-se entendimento jurisprudencial do STF e do STJ, no que tange à necessidade de instauração de processo administrativo previamente à desconstituição da eficácia de qualquer ato administrativo que repercuta no âmbito dos interesses individuais dos servidores. Desrespeitou-se, inclusive, a Súmula Vinculante nº 3 do STF (fl. 13, anexo 3).

51. De acordo com a AGU, em adição, a UFBA e a União não poderiam rever o ato de pagamento da parcela referente às horas extras, pois incide na espécie a decadência administrativa de cinco anos prevista no artigo 54 da Lei nº 9.784/1999 (fls. 13/14, anexo 3). Inclusive, o pagamento dessa parcela é feito de boa-fé, pois decorre das decisões trabalhistas e da decisão proferida em sede de mandado de segurança e é realizado há mais de vinte anos (fl. 14, anexo 3). Cita, inclusive, decisão do STF proferida no Mandado de Segurança nº 26.353-9/DF, nesse sentido (fls. 14/15, anexo 3).

52. Soma-se a isso o fato de a parcela em questão corresponder a verba alimentar, recebida inclusive por servidores aposentados, há mais de uma década, com reflexos na própria dignidade do ser humano (fl. 15, anexo 3).

53. Por fim, observa que a supressão do item remuneratório referente às horas extras ofende o princípio da segurança jurídica, tendo em vista que o decurso do tempo consolidou a expectativa dos servidores de que continuariam recebendo a parcela judicialmente reconhecida (fls. 15/16, anexo 3).

Análise

54. De início, deve-se ressaltar que a Súmula TCU nº 241 dispõe que as vantagens e gratificações incompatíveis com o Regime Jurídico Único não se incorporam aos proventos nem à remuneração do servidor cujo emprego, regido até então pela legislação trabalhista, foi transformado em cargo público pela Lei nº 8.112/1990.

55. Assim, a exemplo dos Acórdãos nºs. 2.435/2004-TCU-1ª Câmara; 3.535/2006-TCU-2ª Câmara; 186/2009-TCU-2ª Câmara e Decisão nº 100/2002-TCU-2ª Câmara, o Tribunal vem adotando o entendimento de que a decisão judicial que concedeu a vantagem (incorporação de horas extras) tem plena vigência até o advento do novo regime. A partir desse momento, admite-se seu pagamento, a título de vantagem pessoal nominalmente identificada (VPNI), apenas com o fito de evitar redução nominal dos vencimentos. Em adição, com o passar do tempo essa vantagem deve desaparecer, na medida em que é consumida pelos aumentos concedidos ao funcionalismo.

56. Entende-se, portanto, no âmbito da Corte de Contas, que mesmo as vantagens obtidas por meio de sentença judicial transitada em julgado ao tempo em que o servidor era regido pela Consolidação das Leis do Trabalho, quando do surgimento do novo regime, podem ser retiradas sem que haja violação à coisa julgada, devendo-se respeitar, contudo, o princípio da irredutibilidade dos vencimentos. Eis que não há previsão legal para a manutenção das vantagens com a mudança do regime celetista para o estatutário.

57. Esse entendimento, inclusive, está de acordo com a decisão prolatada pelo STF quando do MS nº 22.455/DF, de relatoria do Ministro Néri da Silveira, conforme a seguinte ementa:

‘EMENTA: - Mandado de segurança, contra ato imputado ao Presidente do Tribunal de Contas da União. Ato administrativo que determinou a suspensão de pagamento de horas extras incorporadas ao salários dos impetrantes, por decisão do TCU. 2. Entendimento assente no Tribunal de Contas deflui da aplicação de preceitos atinentes à limitação que as normas administrativas impõem à incidência da legislação trabalhista sobre os servidores públicos regidos pela CLT, à época em que tal situação podia configurar-se. 3. Entendimento no sentido de que não é possível a coexistência das vantagens dos dois regimes funcionais. Ao ensejo da transferência do impetrante para o sistema estatutário, ut Lei nº 8.112/1990, há de ter o regime próprio desta Lei, ressalvada, tão só, a irredutibilidade dos salários. 4. Mandado de segurança indeferido’.

58. Destarte, quando da transformação dos empregos da UFBA em cargos públicos, em função do artigo 243 da Lei nº 8.112/1990, a vantagem referente às horas extras deveria ter sido extinta e, se necessário, transformada em VPNI, em observância ao princípio da irredutibilidade dos vencimentos, que por sua vez deveria desaparecer com os aumentos concedidos ao funcionalismo.

59. Todavia, o caso concreto contém algumas especificidades. Referida vantagem continuou sendo paga pela Universidade, mesmo após a entrada em vigor da Lei nº 8.112/1990, até janeiro de 2010, como se depreende do recurso (fl. 4, anexo 3), da constatação da equipe de auditoria (fl. 139, v. p.) e da sentença prolatada no âmbito do Mandado de Segurança nº 1996.0007983-8 (fls. 72/79, anexo 1).

60. Verifica-se que a Lei nº 8.112/1990 entrou em vigor no dia 12/12/1990 e que o Sindicato dos Trabalhadores Técnico-Administrativos da Universidade Federal da Bahia obteve sentença favorável, em 17/6/1997, no mandado de segurança coletivo impetrado de forma preventiva contra ato do Ministro da Administração Federal e Reforma do Estado (fl. 25, anexo 3), que foi mantida em 2º grau (fls. 29, 35 e 38, anexo 3). Tal constatação, em função do princípio da segurança jurídica, de fundamental importância para o Estado Democrático de Direito, limita o poder de revisão do pagamento dessas parcelas relativas às horas extras. Afinal, já se consolidou a expectativa dos servidores de continuarem recebendo referido item remuneratório.

61. Nesse sentido, o recorrente alega que ocorreu a decadência de cinco anos prevista no artigo 54 da Lei nº 9.784/1999. Apesar de o Tribunal entender que seu processo não é disciplinado pela referida lei, pois a Lei Orgânica/TCU é lei especial quanto à matéria, percebe-se que se o direito da Administração de anular os atos administrativos de que decorram efeitos favoráveis para os destinatários decai em cinco anos, contados da data em que foram praticados, e que no caso de efeitos patrimoniais contínuos, o prazo de decadência será contado da percepção do primeiro pagamento, não há como se admitir que essa vedação não seja observada no caso de a anulação ser determinada ao órgão/entidade pelo TCU. Isto, pois se trata de verdadeira proteção aos destinatários dos atos, em conformidade com o princípio da segurança jurídica.

62. Assim, no caso concreto, verifica-se que o ato de pagamento das horas extras não foi revisto no prazo de cinco anos previsto na Lei, pois os efeitos financeiros da Lei nº 8.112/1990 começaram em 1/1/1991 e o ato do Ministro da Administração Federal e Reforma do Estado (combatido em sede de mandado de segurança de caráter preventivo) foi publicado em 2/4/1996 (fl. 66, anexo 1). Não caberia mais, portanto, o TCU determinar qualquer revisão quanto ao pagamento desses valores, inclusive por se tratar de verba alimentícia, como reconhecido pelo Magistrado da Justiça Federal (fl. 22, anexo 3). Cuida-se, afinal, de parcelas de valor diminuto pagas a vigilantes, auxiliares administrativos e contínuos (fl. 139, v. p.).

63. Constata-se, ainda, que a decisão proferida no âmbito do Mandado de Segurança nº 1996.0007983-8 determinou expressamente que a autoridade coatora restabelecesse imediatamente o pagamento aos substituídos (pelo sindicato) da parcela adimplida a título de horas extras incorporadas (fl. 24, anexo 3). Esse dispositivo teve como fundamento os princípios da segurança jurídica e da coisa julgada em relação às decisões da justiça trabalhista transitadas em julgado.

64. Destarte, com as devidas vênias, não pode ser acolhido o entendimento esposado nos itens 38 a 43 do voto condutor do Acórdão nº 2.577/2009-TCU-Plenário (fls. 154/155, v. p.). Se o dispositivo da sentença prolatada no âmbito do mandado de segurança determinou que o pagamento da parcela fosse restabelecido imediatamente, sem mencionar que deveria ocorrer qualquer desconto em seu valor decorrente de aumentos recebidos pelos servidores após a entrada em vigor da Lei nº 8.112/1990 ou que o item remuneratório deveria subsistir como VPNI, apenas em respeito ao princípio da irredutibilidade dos vencimentos, em linha com a fundamentação do Magistrado deve-se entender sim que as parcelas incorporadas a título de horas extras devem ser pagas indefinidamente, mantida a situação fática ao tempo da prolação da referida sentença.

65. Assim, dada a peculiaridade do caso concreto, especialmente pela existência da coisa julgada referente ao Mandado de Segurança nº 1996.0007983-8, além da observância do princípio da segurança jurídica, não cabe ao TCU determinar, posteriormente, que os referidos valores não sejam mais corrigidos ou mesmo que sejam absorvidos pelos aumentos que ocorreram após a prolação da sentença até serem extintos, como determinou o item 9.2.3 do acórdão recorrido, ao adotar solução que vem sendo dada pela jurisprudência da Corte.

66. Verifica-se, inclusive, que o MS nº 23.665/DF, utilizado para defender o entendimento de que não representa afronta à coisa julgada a decisão posterior do TCU que afaste pagamentos oriundos de sentença judicial cujo suporte fático de aplicação já se tenha exaurido e que não tenha determinado explicitamente a incorporação definitiva da parcela concedida (fl. 155, v. p.), na verdade não adota explicitamente essa tese.

67. Entendeu-se, na decisão proferida no MS nº 23.665/DF, que o TCU pode negar o registro de ato de aposentadoria mesmo que haja decisão proferida em sede de mandado de segurança contra autoridade estranha ao Tribunal de Contas. Isto, pois uma coisa é o controle jurisdicional do ato de concessão de aposentadoria pela autoridade administrativa e outra a apreciação do TCU para fins de registro. Assim, os órgãos jurisdicionais em geral podem compelir, em sede de mandado de segurança, a autoridade administrativa a expedir ou modificar os atos concessivos de aposentadoria, mas só o STF pode determinar ao TCU que proceda ao registro do ato que por este foi recusado.

68. Inclusive, o Relator do MS, em seu voto, aduz:

‘16. O importante, de toda sorte, é que o ato praticado por autoridade administrativa competente somente pode ser desconstituído por ela mesma (Súmula STF nº 473), ou pela via judicial. Não tem a Corte de Contas competência para determinar a suspensão do pagamento dos proventos de aposentadoria dos impetrantes, ainda mais que, na fração questionada, estão amparados por sentença judicial transitada em julgado. (...)

22. Observo, ademais, que a sentença que transitou em julgado em momento algum limitou a execução à data-base da categoria. Pelo contrário, em sua fundamentação deixa clara a pretensão dos autores no sentido de os ‘reajustes salariais posteriores incidirem sobre os vencimentos corrigidos com os índices da URP daqueles meses’ (fl. 22). A ação foi julgada procedente na íntegra, sendo a União condenada a ‘efetivar os reajustes posteriores dos autores com base nos vencimentos majorados na forma desse Decreto-lei’ (fl. 30). Restringir a abrangência da decisão judicial, como pretende o TCU, resultaria em evidente violação à coisa julgada. (...)

26. Efetivamente, as decisões da Justiça em que o TCU não foi parte não lhe são oponíveis, de tal forma que o obrigue a registrar as aposentadorias em causa. Por outro lado, não lhe é facultado desconstituir tais sentenças judiciais, mesmo as que entenda contrárias à Constituição ou à jurisprudência do STF, sob pena de afronta ao princípio do devido processo legal.

27. Se assim não fosse, teríamos, em verdade, um órgão auxiliar do Poder Legislativo, com competência superposta para alterar decisões judiciais em grau de recurso, até mesmo com trânsito em julgado, subvertendo-se o princípio da clássica tripartição dos Poderes, de que fala a Constituição’.

69. Dessa forma, resta claro que no MS nº 23.665/DF não prevaleceu a tese adotada no voto condutor do Acórdão nº 2.577/2009-TCU-Plenário, pois, em resumo, o STF exaltou o dever de respeito à coisa julgada, reservando a competência do TCU no que tange ao registro dos atos. Ressalte-se que referida decisão do Supremo Tribunal Federal foi unânime. Ademais, desde a prolação da decisão no MS nº 1996.00.07983-8, não houve mudança no suporte fático, motivo pelo qual referida tese adotada no voto (Acórdão nº 2.577/2009-TCU-Plenário) não pode ser acolhida.

70. Constata-se ainda que os servidores da Universidade Federal da Bahia que recebiam as parcelas a título de horas extras não foram ouvidos pelo TCU quanto à questão, o que contraria os princípios do contraditório e da ampla defesa.

71. Por fim, deve ser registrado que o Acórdão nº 203/2001-TCU-2ª Câmara, referente à prestação de contas da UFBA relativa ao exercício de 1997, determinou em seu item 8.5.3 a suspensão do pagamento das horas extras incorporadas com base no regime celetista, tendo em vista sua incompatibilidade com o Regime Jurídico Único, em afronta à sentença prolatada no Mandado de Segurança Coletivo nº 1996.00.07983-8.

72. Ante o exposto, deve ser dado provimento a este recurso de forma a excluir o item 9.2.3 do acórdão recorrido, de forma que a UFBA continue a efetivar os pagamentos do item remuneratório relativo às horas extras em conformidade com a sentença do Mandado de Segurança Coletivo nº 1996.00.07983-8.

CONCLUSÃO

73. Ante o exposto, submetem-se os autos à consideração superior, propondo:

a) conhecer dos pedidos de reexame interpostos pelo Ministério Público/TCU e pela Universidade Federal da Bahia, com base no artigo 48 da Lei nº 8.443/1992, para, no mérito, dar-lhes provimento, reformando o Acórdão nº 2.577/2009-TCU-Plenário para:

a.1) determinar à UFBA que exija, ao conceder pensão a menor sob guarda, a comprovação da dependência econômica desses menores em relação aos instituidores das pensões;

a.2) alterar o item 9.3.1 da deliberação, de forma a inserir o subitem 9.3.1.3 nessa determinação, prevendo a necessidade de os menores sob guarda listados no item 3.4.1 do relatório da Sefip (fl. 130, v. p.) comprovarem a dependência econômica em relação aos instituidores das pensões, sugerindo-se a seguinte redação:

‘9.3.1.3. Gabriel Pondé Barros de Azevedo, Daniel Pondé Barros de Azevedo, Rodrigo de Aragão Bezerra e Monique Alice Neves de Britto, para que possam comprovar, mediante provas documentais, tais como: cópia da declaração de imposto de renda e bens dos respectivos instituidores, comprovante de dependência de planos de saúde, residência em comum, recibos de escolas ou médicos, além de outros, suas situações de dependentes econômicos dos respectivos instituidores à época dos óbitos, uma vez que restaram ausentes tais elementos nos processos de concessões examinados. Na hipótese de não comprovação desses requisitos, a UFBA deverá suprimir os pagamentos das pensões, sob pena de responsabilização do gestor que não observar essa determinação, comunicando em todo caso ao Tribunal os resultados dos procedimentos instaurados’.

a.3) excluir o item 9.2.3 da deliberação;

b) dar ciência às partes e aos órgãos/entidades interessados”.

6. O Ministério Público junto ao Tribunal, representado pelo Procurador Marinus Eduardo De Vries Marsico, manifestou-se de acordo com a proposta de mérito oferecida pela Serur, tecendo as seguintes considerações:

“Após a instrução regular, a Serur (fls. 12/23, anexo 2), concluindo ser condição essencial à concessão do benefício a comprovação da dependência econômica do menor sob guarda e ser cabível o pagamento do item remuneratório relativo às horas extras em conformidade com a sentença de mandado de segurança coletivo, propôs o provimento dos recursos, no sentido de determinar à UFBA (i) que exija, ao conceder pensão a menor sob guarda, a comprovação da dependência econômica dos menores sob guarda em relação aos instituidores das pensões, e (ii) que continue a efetuar o pagamento do item remuneratório relativo às horas extras, em conformidade com a sentença do Mandado de Segurança Coletivo nº 1996.0007983-8.

Entendeu a Serur, ademais, que ‘não seria necessário determinar a instauração do incidente de uniformização de jurisprudência aventado pelo parquet, pois isso já foi feito quando do Acórdão nº 7.346/2009-TCU-1ª Câmara’.

Feito esse relato, e considerando indispensável a comprovação de dependência econômica para fins de concessão da pensão estatutária ao menor sob guarda e cabível o pagamento do item remuneratório relativo às horas extras aos abrangidos na sentença do Mandado de Segurança Coletivo nº 1996.00.07983-8, manifestamo-nos, em essência, favoravelmente à proposta oferecida pela Serur às fls. 12/23, anexo 2, porém, com acréscimos.

No que tange à necessidade de comprovação da dependência econômica para concessão de pensão estatutária a menor sob guarda, entendemos que tal condição é essencial, nos termos do art. 215 da Lei nº 8.112/1990.

A presunção de dependência prevista no RGPS não se sustenta, porquanto tal ficção foi excluída pela Lei nº 9.528/1997, exclusão motivada justamente pela verificação de uso indevido da figura jurídica da guarda para obtenção de pensão estatutária. Há várias decisões judiciais no sentido de que a concessão da guarda não pode ter por objetivo a aquisição de direitos previdenciários, sendo que a discussão central reside na dependência econômica como conditio sine qua non para o cabimento da pensão.

Especificamente quanto à suscitada uniformização de jurisprudência sobre o assunto, embora esteja correta a Serur (item 40 da instrução) ao afirmar que tal providência deveria ocorrer no TC 029.703/2007-6, em atendimento ao item 9.3 do Acórdão nº 7.346/2009-TCU-1ª Câmara (Sessão de 8/12/2009, Relator Ministro Augusto Nardes), pensamos que, por motivos de celeridade e racionalização processual, possa tal incidente ocorrer excepcionalmente neste processo, considerando que aqueles autos encontram-se sobrestados aguardando o presente julgamento quando, na verdade, não havia razão para sobrestamento e o incidente deveria ter sido resolvido naqueles autos.

Veja‑se que o recurso do MP/TCU cumulado com a suscitação de incidente de uniformização foi interposto em 19/11/2009, sendo que Colegiado do Tribunal – órgão competente para determinar a instauração de tal incidente, nos termos do art. 91 do RI/TCU – em 8/12/2009 já havia determinado a instauração do aludido incidente em 8/12/2009, no julgamento que resultou no mencionado Acórdão nº 7.346/2009-TCU-1ª Câmara, antes, portanto, que o Colegiado se pronunciasse sobre isso nos presentes autos, em atenção ao pedido de uniformização cumulado ao recurso do MP/TCU, ou seja, enquanto nos presentes autos fora apenas pleiteado, naquele outro já estava deliberado.

Nada obstante, considerando que o TC 029.703/2007-6 encontra-se sobrestado, e os presentes autos já em apreciação, nossa proposta é a de que, preliminarmente, seja decidido aqui o incidente de uniformização de jurisprudência determinado pelo item 9.3 do Acórdão nº 7.346/2009-TCU-1ª Câmara, firmando-se entendimento de que a comprovação de dependência econômica é condição essencial para a concessão de pensão estatutária a menor sob guarda, conforme razões expostas na instrução da Serur, bem como no recurso interposto pelo MP/TCU às fls. 1/8, anexo 2. Conforme disposto no art. 5º, § 8º, da Resolução TCU nº 191/2006, ressaltamos a necessidade de constituição de um anexo específico para essa finalidade.

Se, diversamente, o E. Relator entender que o incidente de uniformização de jurisprudência deve mesmo ocorrer nos autos do TC 029.703/2007-6, sugerimos o sobrestamento dos presentes autos até o respectivo julgamento de uniformização. Também sugerimos seja juntado naqueles autos cópia da instrução da Serur, deste parecer do MP/TCU e do despacho de sobrestamento, juntando-se no presente processo, ao final, cópia da deliberação que vier a ser proferida quanto à uniformização de jurisprudência”.
É o relatório.
VOTO

Trago à apreciação desta Corte dois pedidos de reexame, sendo um cumulado com incidente de uniformização de jurisprudência, interposto pelo Ministério Público junto a esta Corte, e outro, pela Universidade Federal da Bahia, contra o Acórdão nº 2.577/2009-TCU-Plenário, que apreciou a auditoria realizada pela Secretaria de Fiscalização de Pessoal naquela instituição de ensino superior, com o propósito de verificar a conformidade de atos de pessoal praticados no período de novembro de 1994 a dezembro de 2005, em cumprimento ao Acórdão nº 386/2006-TCU-1ª Câmara.
2. O representante do Ministério Público junto a esta Corte, Procurador-Geral Paulo Soares Bugarin, no seu pedido de reexame, observa que a Universidade Federal da Bahia não exige a comprovação de dependência econômica de beneficiários, menores sob guarda, em relação aos respectivos instituidores de pensões civis.

3. Relata que a Secretaria de Fiscalização de Pessoal constatou, entre outros achados, a existência de pensões civis concedidas pela UFBA a menores cujos pais são economicamente ativos e com plena capacidade econômica para o sustento dos filhos, não se justificando, nestas circunstâncias, a manutenção de tais benefícios por parte da União.

4. Cita o voto condutor do acórdão recorrido em que se considerou afastada a necessidade de comprovação da discutida dependência, consoante nova orientação da Segunda Câmara do Tribunal, inaugurada pelo Acórdão nº 4.105/2009. Enumera, ainda, sete processos daquele Colegiado, em que pensões conferidas a menores sob guarda foram apreciadas pela legalidade, considerada a mera presunção de existência de dependência econômica, e destaca que esse posicionamento não é unânime, conforme se depreende do voto condutor do Acórdão nº 4.622/2009-TCU-2ª Câmara.

5. Alerta, ainda, para o fato de esse novo entendimento ser conflitante com o da Primeira Câmara, que considera necessária a comprovação de dependência econômica dos menores sob guarda em relação aos instituidores, para que as pensões por eles instituídas possam prosperar. Nessa linha, menciona vinte e dois acórdãos da 1ª Câmara, todos de 2009, de relatoria dos Ministros Valmir Campelo, Walton Alencar Rodrigues, Benjamin Zymler, Augusto Nardes e Marcos Vinicios Vilaça, e dos Ministros-Substitutos Marcos Bemquerer Costa e Weder de Oliveira.

6. Diante da evidente divergência entre as deliberações desta Corte para casos similares, o parquet especializado, ante o que dispõe o art. 15, alínea “d”, do Regimento Interno, suscita incidente de uniformização de jurisprudência, de modo que a matéria seja dirimida antes da apreciação do seu pedido de reexame.

7. A seu turno, a Secretaria de Recursos entende ser indispensável resolver a controvérsia existente, ao argumento de que casos idênticos estão recebendo soluções distintas por parte do Tribunal, com grave ofensa ao princípio constitucional da isonomia.

8. A unidade técnica conclui serem procedentes aos argumentos aduzidos pelo Ministério Público junto ao TCU acerca da necessária comprovação de dependência econômica do menor sob guarda em relação ao instituidor, para fins de concessão de pensão civil.

9. Destaca, nesse sentido, a existência de decisão do Supremo Tribunal Federal, proferida no Mandado de Segurança nº 25.409, de relatoria do Ministro Sepúlveda Pertence, em que a tese acerca da necessária comprovação de dependência para o recebimento de pensão temporária prevista no art. 217, inciso II, alínea “b”, da Lei nº 8.112/1990 foi considerada plausível, à vista da capacidade econômica dos pais do menor beneficiário, da grave suspeita de vícios na concessão e principalmente porque a retirada do benefício não ocasionaria o desamparo do pretenso titular.

10. Cita, na mesma linha, o entendimento manifestado pelo Superior Tribunal de Justiça, nos autos do AgRg no Ag nº 1161340/SP, Relator Ministro Arnaldo Esteves Lima, Quinta Turma, que dispõe, no essencial, o seguinte: “1. Para concessão da pensão prevista no art. 217, inciso II, alínea “b”, da Lei nº 8.112/1990, exige-se a comprovação de dependência econômica entre o beneficiário e o servidor que a instituiu”.

11. No mérito, a Serur propõe conhecer do pedido de reexame interposto pelo MP/TCU e sugere incluir mais uma determinação à UFBA (item 9.3.1.3) no Acórdão nº 2.577/2009-TCU-Plenário, de modo estender a garantia do direito ao contraditório e à ampla defesa também aos beneficiários de pensão civil por ela alcançados, com a seguinte redação:

‘9.3.1.3. Gabriel Pondé Barros de Azevedo, Daniel Pondé Barros de Azevedo, Rodrigo de Aragão Bezerra e Monique Alice Neves de Britto, para que possam comprovar, mediante provas documentais, tais como: cópia da declaração de imposto de renda e bens dos respectivos instituidores, comprovante de dependência de planos de saúde, residência em comum, recibos de escolas ou médicos, além de outros, suas situações de dependentes econômicos dos respectivos instituidores à época dos óbitos, uma vez que restaram ausentes tais elementos nos processos de concessões examinados. Na hipótese de não comprovação desses requisitos, a UFBA deverá suprimir os pagamentos das pensões, sob pena de responsabilização do gestor que não observar essa determinação, comunicando em todo caso ao Tribunal os resultados dos procedimentos instaurados’.
12. A unidade especializada entende desnecessária a instauração do incidente de uniformização de jurisprudência suscitado, tendo em vista que esta medida já foi aprovada pelo Acórdão nº 7.346/2009-TCU-1ª Câmara (TC 029.703/2007-6).
13. O Ministério Público junto ao Tribunal, representado nos autos pelo douto Procurador Marinus Eduardo De Vries Marsico, manifesta-se favoravelmente à proposta oferecida pela Secretaria de Recursos, pois considera indispensável a discutida comprovação de dependência, nos termos do art. 215 da Lei nº 8.112/1990: “Por morte do servidor, os dependentes fazem jus a uma pensão mensal de valor correspondente ao da respectiva remuneração ou provento, a partir da data do óbito, observado o limite estabelecido no art. 42”.
14. Argumenta que a presunção de dependência prevista no Regime Geral de Previdência Social não se sustenta, ante a exclusão de tal ficção pela Lei nº 9.528/1997, motivada pela utilização indevida do instituto da guarda como instrumento para viabilizar a obtenção de pensão estatutária. Menciona a existência de diversas decisões do Poder Judiciário no sentido de que a guarda não pode ter como objetivo a aquisição de direitos previdenciários.

15. Com relação à suscitada uniformização de jurisprudência sobre a matéria, o representante do MP/TCU endossa o parecer da Serur de que tal procedimento deveria ocorrer no âmbito do TC 029.703/2007-6, visto que neste processo o incidente foi apenas pleiteado, enquanto naquele o procedimento já havia sido instaurado pela Primeira Câmara, mediante a prolação do Acórdão nº 7.346/2009-TCU-1ª Câmara.

16. Nada obstante, informa que o TC 029.703/2007-6 foi sobrestado com o propósito de aguardar o presente julgamento, e, diante desse fato, sugere que a uniformização jurisprudencial seja decidida nos presentes autos, em caráter excepcional, por motivos de celeridade e racionalização processual.

17. Ante o quadro, assiste razão ao Procurador Marinus Eduardo De Vries Marsico, quando propõe, preliminarmente ao julgamento dos pedidos de reexame, seja apreciado o incidente de uniformização de jurisprudência suscitado pelo MP/TCU, neste processo, de modo a se evitar o impasse originado por seu eventual sobrestamento, bem como que a demora acabe por tornar inócua a deliberação do Tribunal, uma vez que, com o atingimento da maioridade, haveria a suspensão dos efeitos financeiros da pensão, ocorrendo perda de objeto no exame de atos concessório da espécie.

18. De início, convém salientar que a decisão resultante da uniformização jurisprudencial alcançará as pensões civis destinadas ao menor sob guarda concedidas (i) anteriormente à revogação desta espécie de benefício no Regime Próprio de Previdência do Servidor, ocorrida em 28/11/1998, data de publicação da Lei nº 9.717/1998, e (ii) após o citado marco temporal, por habilitação tardia. Não se pode olvidar, ainda, o fato de diversas concessões serem submetidas à apreciação desta Corte de Contas muitos anos após o óbito do instituidor.

19. Com relação à questão central posta neste incidente de uniformização de jurisprudência acerca da necessidade, ou não, de comprovação de dependência econômica do menor sob guarda em relação ao instituidor da pensão civil de que trata o art. 217, inciso II, alínea “b”, da Lei nº 8.112/1990, alinho-me às conclusões constantes dos pareceres precedentes.

20. O artigo 215 da Lei nº 8.112/1990 disciplina que, por morte do servidor, os dependentes fazem jus a uma pensão mensal de valor correspondente ao da respectiva remuneração ou provento, a partir da data do óbito, observado o teto remuneratório. Sucede desta regra que as categorias de pessoas elencadas no art. 217 da referida lei devem ser dependentes econômicas do instituidor para serem elegíveis como verdadeiros beneficiários. Nesse sentido, o Ministro do Supremo Tribunal Federal Dias Toffoli anota a lição de Mauro Ribeiro Borges, nos autos do Mandado de Segurança nº 32.009:
“Observe-se que a existência de previsão legal indicando este ou aquele dependente, não vincula o Regime Previdenciário à concessão do benefício. A função da Lei é (i) delimitar aqueles que, potencialmente, poderão ser elegíveis à fruição do benefício; e (ii) oferecer elementos objetivos para a realização do estudo atuarial. De qualquer, modo, para que se efetive a concessão do benefício, é necessária a comprovação, quando do evento gerador do benefício, de que o indicado além de atender os requisitos estabelecidos em lei, mantém relação de dependência com o segurado, com o que deve ser havido como beneficiário do Regime Previdenciário. (…) Em síntese, o Regime Previdenciário só estará obrigado a inscrever o menor que esteja sob guarda do segurado, se restar comprovado que: (i) este detém a posse do menor como instrumento liminar ou incidental de um processo em que pretenda alcançar sua tutela ou adoção; (ii) caso a posse tenha sido deferida para corrigir excepcional situação de irregularidade no exercício do Poder Familiar ou de abandono, em que os pais naturais não possuam condições de prover o sustento do menor. (Previdência Funcional. Teoria Geral e Critérios de elegibilidade aos Benefícios Previdenciários à Luz das Reformas Constitucionais. Curitiba: Juruá, 2006, p. 185/211)”.
21. Segundo a doutrina, os dependentes facultativos ou eventuais, tais como o menor sob guarda, não gozam de presunção absoluta de dependência econômica em relação ao instituidor, assim a concessão de pensão a estes beneficiários deve, por evidente, ser afastada em casos de desvio de finalidade do benefício, quando se pretende unicamente aumentar o nível de renda da família do menor. Nessa linha de raciocínio, transcrevo o seguinte trecho da obra de Mauro Ribeiro Borges, in Previdência Funcional – Teoria Geral, 1ª Ed., Curitiba, Juruá Editora, 2007, p. 210:

“Em conclusão, se o segurado, suprindo a obrigação dos provedores naturais, assume o encargo de sustentar um menor, é admissível supor que, na sua falta, o Regime Previdenciário cumpra o seu papel de repor a renda em favor daquele menor. O que não se pode admitir é que se pretenda desvirtuar mecanismos de proteção social, transformando-os em instrumento de retenção de renda e enriquecimento sem causa, como ocorre nas hipóteses em que se concede uma pensão ao menor cujos provedores naturais detêm renda suficiente para manutenção de sua subsistência”.

22. Destaco, ainda, as pertinentes considerações acerca do tema, extraídas do voto condutor do Acórdão nº 3.369/2009-TCU-1ª Câmara, de relatoria do Ministro-Substituto Marcos Bemquerer Costa:

“14. Convém ressaltar também que é pacífica a jurisprudência deste Tribunal de que os beneficiários de pensão, à exceção do cônjuge ou companheiro, que gozam de presunção absoluta de dependência, ficarão sujeitos ao reconhecimento dessa dependência, seja por exigência de comprovação prévia, seja por presunção relativa, que admitirá prova em contrário, como neste caso, e que pensão não é herança, não podendo ser considerada dependência a manutenção de padrão de vida dos beneficiários (cf. Decisão nº 641/1999-TCU-Plenário). Assim, ‘ainda que se admita que a supressão do benefício pensional tenha reflexos negativos sobre o atual padrão de vida do interessado, não há como reconhecer que tal benefício seja indispensável à sua subsistência’.”
23. A necessidade de comprovação de dependência econômica adquire maior relevância quando se considera, como bem observou o ilustre recorrente, a existência de concessão da guarda fora dos casos de tutela e adoção, ex vi do art. 33, § 2º, do Estatuto da Criança e do Adolescente, o que propicia o deferimento de guarda compartilhada entre os genitores e o guardião, apenas para suprir falta eventual daqueles, circunstância que afasta ainda mais qualquer presunção de dependência econômica do menor em relação ao servidor, eis que os pais são os primeiros responsáveis pelo sustento dos filhos. Nesse ponto, cito trecho da decisão preferida no MS nº 26.157, de relatoria do Ministro do STF Ricardo Lewandowski:
“Nos termos do art. 33, § 3º, do Estatuto da Criança e do Adolescente, a guarda se extingue em cinco hipóteses: [i] aquisição da maioridade, aos 18 anos (art. 5º do CC), [ii] emancipação (art. 5º, parágrafo único do CC), [iii] superveniência da recuperação do poder familiar pelos pais biológicos, [iv] revogação da guarda (art. 35 do ECA), e [v] morte do infante. Na espécie, positivou-se a ocorrência da terceira hipótese. Por conseguinte, a guarda da menor retornou aos pais, em razão da descompressão do poder familiar (Cf. BANDEIRA, Marcos Antônio Santos. Guarda e tutela na prática forense. Belo Horizonte: Edições Ciência Jurídica, 1998). Não há falar em qualquer impedimento para que a menor conviva e seja sustentada por seus genitores cujo dever de guarda e responsabilidade se impõe. Ademais, conforme exposto na decisão do TCU: ‘restou expressado que, a respeito, não parece razoável transferir para o Estado a responsabilidade de arcar com pensões dispendiosas em favor de menores cujos pais apresentam-se saudáveis e aptos para o trabalho. No caso, ganha relevância o fato de a mãe da beneficiária ocupar função pública de destaque - Promotora de Justiça -, e prestígio, recebendo remuneração por certo suficiente para propiciar o seu sustento e o de sua filha menor’.”
24. Com relação ao entendimento de que eventual supressão do benefício pensional constituiria ofensa ao Estatuto da Criança e do Adolescente, convém rememorar que a matéria já foi analisada por esta Corte de Contas. Do voto condutor do Acórdão nº 2.875/2012-TCU-Plenário, extrai-se a seguinte passagem:

“No âmbito do Superior Tribunal de Justiça (STJ), houve, num primeiro momento, divergência jurisprudencial quanto à possibilidade de exclusão do menor sob guarda do rol de beneficiários do segurado do regime geral. Em um primeiro momento, foi invocado o Estatuto da Criança e do Adolescente (Lei nº 8.069/1990), cujo art. 33, § 3º, estabelecia que ‘a guarda confere à criança ou adolescente a condição de dependente, para todos os fins e efeitos de direito, inclusive previdenciário’.

Entretanto, a jurisprudência pacificou-se, por ocasião do julgamento do EREsp nº 844.598/PI, no sentido de a referida norma estatutária haver sido revogada pela norma contida na Medida Provisória nº 1.536/1996.

Pode-se afirmar que, inicialmente, a condição de beneficiário da previdência social dada ao menor sob guarda, por força do § 3º do art. 33 da Lei nº 8.069/1990, foi afastada apenas para o regime geral de previdência. Com o advento da Lei nº 9.717/1998, a exclusão do menor sob guarda do rol dos beneficiários foi igualmente estendida ao regime próprio dos servidores civis da União”.

25. Entendimento contrário ao deferimento desta espécie concessória, por ausência dependência econômica do menor sob guarda em relação ao instituidor da pensão, foi acatada pelo STJ, na apreciação dos Embargos de Divergência em Resp nº 727.716/CE, Relator, Ministro Sebastião Reis Júnior, na medida em que norma previdenciária específica prevalece sobre as disposições do art. 33, § 3º, do Estatuto da Criança e do Adolescente:

“Como relatado, a controvérsia atual diz respeito à possibilidade de concessão do benefício previdenciário de pensão por morte a menor sob guarda de segurado, na hipótese em que o óbito do guardião ocorre após a edição da MP nº 1.523/1996, convertida na Lei nº 9.528/1997.

Nesse ponto, verifica-se que a recente jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça se firmou no sentido de que a mencionada Lei nº 9.528/1997, a qual alterou a redação do art. 16, § 2º, da Lei nº 8.213/1991, por ser norma previdenciária específica, prevalece em relação ao disposto no art. 33, § 3º, do Estatuto da Criança e do Adolescente, sendo aplicável, portanto, às hipóteses em que o óbito ocorreu a partir da vigência da MP nº 1.523/1996”.

26. Ademais, nos autos do TC-030.044/2008-1, o Ministro Walton Alencar Rodrigues, em seu voto revisor, condutor do Acórdão nº 2.875/2012-TCU-Plenário, tece as seguintes considerações acerca da matéria, in verbis:

“Na verdade, o próprio princípio constitucional da moralidade administrativa impediria a abertura indiscriminada da possibilidade de beneficiar menores sob guarda com pensões muitas vezes incondizentes com a situação de dependência econômica do menor, em relação ao instituidor, e destinadas a compor patrimônio para toda a família do instituidor, uma vez que é elementar que os pais do menor sob guarda são dela os primeiros beneficiários.

O pagamento de pensão somente pode fazer-se aos que, efetivamente, reúnam todos os requisitos previstos na legislação, dentro do quadro das disposições albergadas pelo Estatuto Previdenciário dos Servidores Públicos Civis da União.

Em relação a pensões, o regime jurídico administrativo é de direito estrito. Criando obrigações financeiras perenes para a Administração, deve obedecer a lei em todos os seus meandros.

A pensão civil dos servidores públicos constitui benefício estatutário sobre o qual não pode dispor a seu talante o instituidor. Pensão não se confunde com herança, ou mecanismo de premiar beneficiário, livremente designado. A pensão decorre da lei e é paga pela Administração, com os tributos que paga toda a sociedade. A herança é regida pelo direito privado, segundo as disposições do Código Civil. Entender de outra forma é desvirtuar o instituto, que se destina a evitar o comprometimento do sustento do beneficiário, na hipótese de efetiva dependência do instituidor, seja por presunção absoluta ou relativa. É este o objetivo perseguido pelo legislador ordinário.

Pensão estatutária, portanto, não é herança, pois não se confunde a dependência econômica com a manutenção de padrão de vida dos beneficiários. Não é meio ou artifício de incremento da riqueza familiar.

Assim, ainda que se admita o fato de a supressão do benefício pensional acarretar reflexos negativos sobre o atual padrão de vida do interessado, não há como reconhecê-lo como indispensável à subsistência. Nesse sentido, dentre outras, as seguintes deliberações: Decisões nºs. 641/1999-Plenário e 233/2000-1ª Câmara e Acórdãos nºs. 468/2006-1ª Câmara, 732/2006-1ª Câmara, 3.384/2006-2ª Câmara, 2.717/2008-1ª Câmara, 5.659/2009-1ª Câmara”.

27. Mais adiante, o Ministro alerta para o desvio de finalidade da pensão destinada ao menor sob guarda, bem como para os graves prejuízos ao Erário:

“Na prática, o instituto servia para acobertar práticas questionáveis eticamente e aceitas administrativamente. Servidores públicos, em avançada idade, tomavam para si, ficticiamente, a guarda de menores, parentes ou não, geralmente o neto mais jovem, para que, após a morte, a pensão perdurasse com sua família. Embora mal pudessem cuidar de si, dada a idade, a guarda dos menores era transferida sem obstáculos por parentes que, muitas vezes, ocupavam cargos públicos elevados e, de forma nenhuma, precisariam dos recursos advindos da pensão para manter o menor.

Tal situação é exemplificada pelo TC 016.422/2012-0, submetido ao exame da 1ª Câmara na sessão de 3/7/2012, em que a beneficiária nasceu quando a instituidora, servidora do TCU, já contava com mais de 80 anos de idade. Na data do falecimento da ex-servidora, a beneficiária tinha apenas 3 anos e 5 meses. Não é crível que uma senhora octogenária, em vias de falecer, reunisse condições adequadas para prestar assistência moral e educacional à criança tão jovem (art. 33 do Estatuto da Criança e do Adolescente).

A pensão que se pretendia instituir, naquele caso concreto, visava a prolongar, indevidamente, o beneficio previdenciário por 18 anos, ao custo total superior a R$ 2,5 milhões, em valores presentes”.
28. Convém observar que os ministros do Supremo Tribunal Federal, na apreciação dos mandados de segurança em que os impetrantes objetivam a manutenção de pensões civis a menor sob guarda, não só demonstram que aprovam a tese em favor de comprovação de dependência econômica destes beneficiários em relação aos instituidores, como também adotam, de plano, o indeferimento das medidas liminares pleiteadas, com fundamento nas informações colacionadas pelo Tribunal de Contas da União, comprovando a inexistência de tal dependência. Cito, como exemplo, o elucidativo MS nº 28.721-MC, de relatoria da Ministra Ellen Gracie, publicado no DJe de 7/5/2010:
“6. Em juízo de delibação, observo que o ato impugnado, Acórdão nº 323/2010-TCU-2ª Câmara (fls. 170-173), baseou-se no entendimento de que ‘nos casos de pensões instituídas por avós em benefício de netos, considera a jurisprudência deste Tribunal (TCU) que os pais são os primeiros responsáveis pelo sustento dos filhos e somente sua absoluta incapacidade em provê-los autoriza a transferência dessa responsabilidade para terceiros’ (fl. 172).

Fato incontroverso é que a genitora do impetrante é servidora do quadro efetivo da Câmara dos Deputados desde 1/3/1993 (fl. 201), ‘e recebe atualmente vencimentos líquidos de R$ 9.681,41’ (fl. 7). O impetrante, por sua vez, agora com mais de 21 anos (fl. 51), desde as 13h 34min do dia 31/7/2008 foi declarado absolutamente incapaz de praticar atos da vida civil e de reger sua pessoa e bens, nos termos da sentença que decretou sua interdição, proferida pela 3ª Vara de Família da Circunscrição Especial Judiciária de Brasília, ocasião em que sua genitora, Liliane de Castro Coutinho, foi nomeada curadora (fls. 108-111 e 22).

Nesse contexto, a fumaça do bom direito não está evidenciada diante da densidade jurídica dos argumentos postos nas informações prestadas pelo Tribunal de Contas da União, dos quais destaco:

‘37. O ato que concedeu pensão ao impetrante foi considerado ilegal por este Tribunal, que lhe negou o registro, por ausência de comprovação de sua efetiva dependência econômica com seu avô materno, instituidor do benefício. Isso porque é entendimento pacífico neste Tribunal que é ilegal o ato de concessão de pensão civil, com fundamento no art. 217, inciso II, alínea ‘d’, da Lei nº 8.112/1990, cujo beneficiário não comprova sua dependência econômica com o instituidor do benefício. Nesse sentido, os seguintes trechos do relatório e do voto que fundamentam o acórdão impugnado, verbis:

‘3. No caso em foco, está patente a inexistência da dependência econômica, eis que:

3.1. conforme apontou o testamento do instituidor, a suposta guarda do neto foi assumida juntamente com a mãe do beneficiário;

3.2. a genitora do beneficiário já era servidora da Câmara dos Deputados cinco anos antes do falecimento do instituidor e percebe remuneração mensal média superior a R$ 19.000,00, valor mais que suficiente para seu sustento e de seu filho;

3.3. o beneficiário e sua genitora residem no mesmo endereço e esta última, como apurou a Sefip, ‘em momento algum deixou  a condição de responsável pela guarda do filho’.

4. Em tais circunstâncias, é nítido que o ato em apreço é ilegal e deve ter seu registro denegado.’

38. Assim, a real dependência financeira do impetrante para com o seu avô poderia justificar a concessão da pensão civil, não fossem os autos indicarem a inexistência da referida dependência, valendo destacar que a genitora do impetrante nunca deixou de ter a sua guarda, como apurado nos autos que tramitou perante esta Corte de Contas. (...).’ (fls. 306-308).

7. Ante o exposto, indefiro o pedido de medida liminar”.

29. Tendo em vista que o instituto da guarda confere presunção meramente juris tantum de dependência econômica do menor sob guarda em relação ao instituidor, o entendimento firmado pelo Tribunal de Contas da União no sentido de se exigir das unidades jurisdicionadas a comprovação de tal dependência não significa adentrar o mérito do provimento judicial, em que se busca como objetivo primordial garantir a guarda ao menor e não deixar-lhe, de modo irrestrito, pensão civil, em caso de eventual falecimento do guardião, servidor público.

30. Diante da evidente constatação de existência de pensões civis viciadas destinadas ao menor sob guarda, da facilidade de obtenção da guarda fora dos casos de tutela e adoção, da possibilidade jurídica de afastamento dessa espécie de benefício, consoante reiteradas decisões do STJ e do STF, e, sobretudo, da necessidade de se evitar graves prejuízos ao Tesouro Nacional, oriundos do desvirtuamento deste mecanismo de proteção social destinado ao menor sob guarda, ao dirimir a divergência jurisprudencial suscitada neste processo, com fundamento no art. 91 do Regimento Interno, o Tribunal de Contas da União deve firmar o entendimento de que a comprovação de dependência econômica é condição essencial para o deferimento de pensão estatutária destinada a menor sob guarda, de que tratava o art. 217, inciso II, alínea “b”, da Lei nº 8.112/1990, desde que instituída anteriormente à data de publicação da Lei nº 9.717/1998, que derrogou esta espécie de benefício do Regime Próprio de Previdência do Servidor Público, em consonância com os Acórdãos nºs. 2.515/2011 e 2.875/2012 do Plenário.

31. Vencida a questão preliminar, entendo que o pedido de reexame interposto pelo representante do Ministério Público junto ao Tribunal deve ser conhecido para, no mérito, dar-lhe provimento, de modo a determinar à UFBA que exija, ao conceder pensão a menor sob guarda, a comprovação da dependência econômica dos beneficiários, em relação aos respectivos instituidores, desde que o fato gerador, falecimento do servidor, tenha ocorrido antes da entrada em vigor da Lei nº 9.717/1998, revogadora do benefício.

32. Quanto às pensões civis relacionadas nos achados da equipe de auditoria, considero desnecessária a proposta sugerida pela Secretaria de Recursos de alterar a redação da deliberação recorrida para estender a garantia do contraditório e da ampla defesa aos pretensos beneficiários, tendo em vista que todos os instituidores faleceram após a data de publicação do citado diploma legal, circunstância que torna irrelevante a existência de dependência econômica, ante a revogação das normas que amparavam a concessão de pensão civil a menor sob guarda. No ponto, esclareço que a instrução da unidade técnica foi elaborada anteriormente à prolação do Acórdão nº 2.875/2012-TCU-Plenário.

33. Observo que o ato concessório instituído por Fernando Montanha Pondé em favor dos menores sob guarda Gabriel Pondé Barros de Azevedo e Daniel Pondé Barros e da viúva Ceres Pondé Barros de Azevedo já se encontra no TCU para apreciação. Atualmente, somente a viúva recebe o benefício, tendo sido excluídos os beneficiários temporários, por terem atingido a maioridade.

34. A interessada Monique Alice Neves de Britto também deixou de receber a pensão civil da instituidora Noely Pessoa Gomes de Britto, pelo mesmo motivo. Já a concessão em favor do menor Rodrigo de Aragão Bezerra, beneficiário de Diva Lustosa de Aragão Bezerra, permanece gerando efeitos financeiros. Estas duas últimas pensões foram lançadas no sistema Sisac e encontram-se atualmente no órgão gestor de pessoal.

35. Diante desse quadro, deve a Secretaria de Fiscalização de Pessoal seguir as novas diretrizes estabelecidas pelo § 3º do art. 260 do Regimento Interno, avocando o ato de pensão civil irregular em favor de Rodrigo de Aragão Bezerra, com a dispensa da manifestação do órgão de controle interno.

36. No que se refere ao pedido de reexame interposto pela Universidade Federal da Bahia contra o Acórdão nº 2.577/2009-TCU-Plenário, a instituição pretende seja desconstituída a determinação constante do item 9.2.3 no sentido de “ajustar os valores das vantagens pessoais nominalmente identificadas - VPNI´s pagas a título de horas extras incorporadas, por força do Mandado de Segurança Coletivo nº 1996.0007983-8, tomando como referência os valores pagos no instante seguinte à concessão da referida segurança, ou seja, 17/6/1997, abatendo-se, desde então, das importâncias apuradas os aumentos gerais do funcionalismo e específicos concedidos à categoria até sua completa extinção”.
37. A UFBA vindica o restabelecimento das parcelas de horas extras de seus servidores, em respeito à coisa julgada, aos princípios constitucionais da irredutibilidade de vencimentos, da segurança jurídica, da confiança, do devido processo legal e da incidência da decadência administrativa, inscrita na Lei nº 9.784/1999, alertando para o fato de as razões ora apresentadas neste recurso já terem sido protocolizadas nesta Corte, mediante o Ofício nº 366/2010-GAB, de 6/4/2010.

38. A Secretaria de Recursos conclui, em síntese, que este Tribunal de Contas da União não pode determinar a absorção ou impedir os reajustes da vantagem em questão, porquanto a sentença proferida no Mandado de Segurança Coletivo nº 1996.0007983-8 teria determinado o restabelecimento da questionada parcela, sem mencionar descontos em seus valores, em contrapartida dos aumentos recebidos pelos servidores, após a entrada em vigor da Lei nº 8.112/1990. No mérito, propõe dar provimento ao recurso interposto pela Universidade Federal da Bahia, excluindo-se o item 9.2.3 do acórdão recorrido.

39. Transcrevo excerto do voto condutor do Ministro-Relator, acerca do tema:

“29. Relativamente à ocorrência ‘j’, apurou a equipe de auditoria o pagamento de vantagem denominada horas extras a servidores ex-celetistas, deferidas pelas Reclamações Trabalhistas nºs. 043.008/1985 e 49.942/1985, cujos empregos, de acordo com o art. 243 da Lei nº 8.112/1990, foram transformados em cargos públicos, em desacordo, portanto, com a jurisprudência pacífica do TCU (Súmula nº 241) e do próprio Supremo Tribunal Federal – STF, no sentido de que as vantagens do regime celetista são incompatíveis com o Regime Jurídico Único – RJU.

30. Consignou-se, também, que a UFBA, apesar de efetuar o pagamento da vantagem sob a forma de Vantagem Pessoal Nominalmente Identificada – VPNI, vem promovendo atualização dos valores por meio da aplicação dos reajustes gerais concedidos ao funcionalismo ou aumentos específicos concedidos à respectiva categoria, quando, na verdade, deveriam ter sido absorvidos por tais reajustes, consoante a jurisprudência sobre o tema (Decisão nº 100/2002-TCU-2ª Câmara, Acórdãos nºs. 1.290/2003 e 1.583/2003, também da 2ª Câmara, Acórdão nº 334/2004-TCU-1ª Câmara e Acórdão nº 1.590/2004-TCU-Plenário).

31. Fez, ainda, registrar que o Tribunal, ao apreciar o processo de prestação de contas da UFBA, referente ao exercício de 1997, determinou à entidade que suspendesse o pagamento de horas extras incorporadas sob o regime celetista e procedesse ao cálculo das quantias indevidamente recebidas.

32. Por esse motivo, os responsáveis foram ouvidos em audiência acerca da continuidade de pagamentos de horas extras incorporadas, em desrespeito ao item 8.5.3 do Acórdão nº 203/2001-TCU-2ª Câmara, assim vazado:

‘8.5.3 - suspenda, imediatamente, o pagamento de horas extras incorporadas com base no regime Celetista e proceda o cálculo das quantias recebidas, efetivando o respectivo desconto, de acordo com o art. 46 da Lei nº 8.112/1990, tendo em vista a incompatibilidade do mesmo com o Regime Jurídico Único;’

33. Passando-se à análise, verifico que depara-se mais uma vez este Tribunal com a situação em que, a pretexto de se dar à cumprimento decisão judicial, há concessão indevida de vantagem a servidores, extrapolando-se, assim, os limites do provimento obtido no âmbito do Poder Judiciário, o que, diga-se de passagem, ocorre de forma contumaz no âmbito das Instituições Federais de Ensino.

34. Não obstante isso, julgo que o caso concreto encerra particularidade, a qual conduz ao acolhimento das justificativas apresentadas pelos responsáveis, uma vez que não restou caracterizado o descumprimento à deliberação do TCU.

35. Deveras, o que motivou a prolação do item 8.5.3 do Acórdão nº 203/2001-TCU-2ª Câmara foi a não comprovação da existência de mandados de segurança preventivos que amparassem o pagamento das horas extras incorporadas. Ocorre, no entanto, como ora fazem prova os responsáveis, que havia, de fato, decisão judicial, proferida nos autos do Mandado de Segurança Coletivo nº 1996.0007983-8 (fls. 72-80, anexo 1), amparando o pagamento das parcelas questionadas.

36. Segundo esclarecem os responsáveis, em decorrência das determinações emanadas do então Ministério da Administração Federal e Reforma do Estado – MARE para supressão dos pagamentos das horas extras, o Sindicato dos Trabalhadores Técnico-Administrativos da Universidade Federal da Bahia - ASSUFBA impetrou mandado de segurança objetivando a manutenção da percepção de ‘vantagem pessoal’, equivalente às horas extras oriundas de decisões judiciais transitadas em julgado há mais de dez anos, que estariam incorporadas ao patrimônio dos associados do impetrante.

37. A segurança foi concedida pelo Juízo da 3ª Vara Federal de Salvador/BA, em 17 de junho de 1997, determinando-se o restabelecimento do pagamento da parcela adimplida a título de horas extras incorporadas, sob o fundamento essencial da violação da coisa julgada e da inconstitucionalidade da supressão das horas extras incorporadas aos vencimentos dos substituídos, razão pela qual não há que se falar em descumprimento da deliberação do Tribunal por parte dos responsáveis.

38. Contudo, entendo que subsiste a irregularidade relativa à incorreção no valor dos pagamentos das parcelas de horas extras, haja vista que em nenhum momento o mencionado mandado de segurança determinou a incorporação definitiva ou o pagamento ad aeternum das parcelas deferidas pelas Reclamações Trabalhistas nºs. 043.008/1985 e 49.942/1985, ou mesmo sua transformação em VPNI e a incidência sobre esse valor de eventuais reajustes gerais concedidos ao funcionalismo.

39. E não poderia ser diferente, pois os efeitos da referidas reclamações trabalhistas exauriram-se com a transposição dos servidores para o RJU, não havendo, inclusive, de se falar em ofensa à coisa julgada ou ao direito adquirido, conforme deliberou o Supremo Tribunal Federal ao apreciar, em 3/8/2006, os embargos de declaração opostos à deliberação proferida no Mandado de Segurança nº 24.381-3/DF, cujo excerto da ementa transcrevo a seguir:

‘(...)

O Supremo Tribunal Federal pronunciou-se quanto à redução nominal, afirmando que, com a conversão do regime celetista para o estatutário, operou-se a extinção do contrato de trabalho, não sendo possível invocar coisa julgada nem direito adquirido (CF, art. 5º, inciso XXXV). Precedentes citados: MS nº 22.094-DF, Pleno, unânime, Rel. Min. Ellen Gracie, DJ de 2/2/2005, MS nº 22.455-DF, Pleno, unânime, Rel. Min. Néri da Silveira, DJ de 22/4/2002, MS nº 22.160-DF, Pleno, unânime, Rel. Min. Sydney Sanches, DJ de 22/2/1996’.

40. Então, o procedimento correto a ser adotada pela UFBA seria, no momento da transposição para o RJU, em 1990, e uma vez constatada a redução de remuneração, o enquadramento do servidor em nível acima da categoria funcional e, caso persistisse a perda remuneratória, converter a diferença apurada em VPNI, a ser absorvida pelos aumentos gerais concedidos ao funcionalismo ou específicos concedidos à categoria do servidor, consoante prescrevem os Acórdãos nºs. 1.583/2003-TCU- 2ª Câmara e 1.590/2004-TCU-Plenário.

41. Todavia, como isso não feito naquela ocasião, e ante a existência do Mandado de Segurança Coletivo nº 1996.0007983-8 determinando o restabelecimento nos contracheques dos servidores das parcelas deferidas pelas mencionadas reclamações trabalhistas, entendo que possa ser reconhecida a possibilidade de manutenção das VPNI´s pagas a título de horas extras incorporadas, desde que sejam feitos ajustes nos seus valores. Ou seja, deve ser tomado como referência os valores pagos no instante seguinte à concessão da segurança, abatendo-se, desde então, das importâncias apuradas os aumentos gerais e específicos concedidos à categoria até sua completa extinção.

42. Esse encaminhamento, a meu ver, a despeito do já mencionado posicionamento do STF em relação à impossibilidade de invocar coisa julgada ou direito adquirido para assegurar a manutenção de parcelas oriundas do regime celetista, além de se conciliar com o entendimento do Tribunal acerca do tratamento que deva ser dado às tais parcelas, objetiva resguardar os gestores de eventuais questionamentos quanto ao descumprimento de decisão judicial.

43. A propósito, deve ser registrado que a proposição anterior coaduna-se perfeitamente com o entendimento firmado pelo Pretório Excelso, nos autos do Mandado de Segurança nº 23.665-5/DF, no sentido de que não representa afronta à coisa julgada a decisão posterior do Tribunal de Contas que afaste pagamentos oriundos de sentença judicial cujo suporte fático de aplicação já se tenha exaurido e que não tenha determinado explicitamente a incorporação definitiva de parcela concedida.

44. Assim, entendo que as razões de justificativa apresentadas podem ser acolhidas, determinando-se, contudo, à entidade que adote as providências com vistas a regularizar os valores das VPNI´s pagas a título de horas extras, na forma consignada no item 36, dispensado-se os servidores de recolhimento das parcelas indevidamente recebidas, por aplicação analógica da Súmulas nºs. 106 e 249 deste Tribunal”.

40. Concordo com o Ministro-Relator da deliberação ora recorrida quando afirma que o Mandado de Segurança Coletivo nº 1996.0007983-8 em nenhum momento determinou o pagamento ad aeternum da vantagem referente às horas extras. Com efeito, a sentença garantiu tão somente a reintegração destes valores ao regime de vencimentos existente à data do provimento judicial:

“Face às razões expendidas, concedo a segurança, determinando que a autoridade coatora restabeleça imediatamente o pagamento aos substituídos, relacionados às fls. 56/79, da parcela adimplida a título de horas extras incorporadas”.

41. Neste contexto, a determinação formulada por esta Corte de Contas no item 9.2.3 do Acórdão nº 2.577/2009-TCU-Plenário para que a origem promova ajustes no benefício não contraria a coisa julgada, eis que o servidor público não têm direito adquirido a regime de vencimentos.

42. O pagamento de remuneração ou proventos de aposentadoria constitui obrigação de trato sucessivo que se realiza com base na legislação que define a estrutura remuneratória das diversas categorias. É certo que não há direito adquirido a estes regimes. Assim, alterações posteriores às decisões judiciais devem levar à correspondente redução da parcela paga em decorrência de comando judicial. Esse entendimento é pacífico no STF:

“EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINÁRIO. CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. GRATIFICAÇÃO DE FUNÇÃO INCORPORADA. LEIS COMPLEMENTARES Nºs. 39/1985 E 41/1986 DO ESTADO DA PARAÍBA. IRREDUTIBILIDADE DA REMUNERAÇÃO. LEGISLAÇÃO LOCAL. FATOS E PROVAS. SÚMULAS Nºs. 279 E 280 DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.

1. O Supremo Tribunal Federal fixou jurisprudência no sentido de que não há direito adquirido a regime jurídico-funcional pertinente à composição dos vencimentos ou à permanência do regime legal de reajuste de vantagem, desde que eventual modificação introduzida por ato legislativo superveniente preserve o montante global da remuneração, não acarretando decesso de caráter pecuniário. Precedentes.

2. Para dissentir-se do acórdão recorrido seria necessário o reexame de legislação local e de fatos e provas, circunstâncias que impedem a admissão do recurso extraordinário ante os óbices das Súmulas nºs. 279 e 280 do Supremo Tribunal Federal. Agravo regimental a que se nega provimento.” (RE‑AgR nº 295.750/PB, Rel. Ministro Eros Grau, 2ª Turma, julgado em 17/6/2008)

“EMENTA: ADMINISTRATIVO. LEI QUE REDUZIU GRATIFICAÇÃO FUNCIONAL, SEM PREJUÍZO REMUNERATÓRIO PARA OS SEUS BENEFICIÁRIOS. PRETENDIDA OFENSA AO PRINCÍPIO DA IRREDUTIBILIDADE DE VENCIMENTOS. Garantia que protege os vencimentos, em seu montante, não assegurando a manutenção dos percentuais com que, para a sua formação, concorrerem as parcelas que os compõem. Orientação assentada pela jurisprudência do STF. Acórdão que, no caso, dela discrepou. Recurso extraordinário conhecido e provido.” (RE nº 183.700/PR, Rel. Ministro Ilmar Galvão, 1ª Turma, julgado em 17/9/1996)
43. Concedido por lei aumento de remuneração, as diferenças relativas às horas extras incorporadas deveriam ter sido absorvidas, sem violação à coisa julgada, haja vista as novas circunstâncias de direito ocorridas após a prolação da sentença judicial.

44. Não se está simplesmente a exigir a retirada de parcelas incorporadas há muitos anos. Pretende-se que a entidade de origem observe a alteração na legislação que rege o pagamento de remuneração e proventos dos servidores. A não absorção de tais vantagens afronta, pois, o princípio da reserva legal, ao assegurar a percepção continuada de valor dissociado da legislação superveniente. O que a Constituição Federal garante ao servidor é que não haja decesso remuneratório. 

45. Apesar disso, entendo que a referida deliberação pode ser revista em relação a dois aspectos: (i) extensão temporal dos ajustes dos valores pagos a título de horas extras; e (ii) o tratamento conferido aos aumentos lineares do servidor público federal, como parcela subtrativa desta vantagem.

46. A determinação constante do item 9.2.3 do acórdão recorrido tem a seguinte redação:

“9.2.3. no prazo de 60 (sessenta) dias, a contar da data da ciência da presente deliberação, adote providências com vistas a ajustar os valores das vantagens pessoais nominalmente identificadas - VPNI´s pagas a título de horas extras incorporadas, por força do Mandado de Segurança Coletivo nº 1996.0007983-8, tomando como referência os valores pagos no instante seguinte à concessão da referida segurança, ou seja, 17/6/1997, abatendo-se, desde então, das importâncias apuradas os aumentos gerais do funcionalismo e específicos concedidos à categoria até sua completa extinção, sem prejuízo de encaminhar ao Tribunal ao fim desse prazo as respectivas memórias de cálculo e outros documentos que julgar pertinentes”.
47. Na apreciação da representação formulada pela Sefip, nos autos do TC-019.074/2005-0, que versou sobre as distorções introduzidas na remuneração do serviço público federal, derivadas do incorreto processamento de vantagens oriundas de planos econômicos, deferidas com base em sentenças judiciais transitadas em julgado, o eminente relator, Ministro Walton Alencar Rodrigues, consignou em seu voto a seguinte passagem, que considero aplicável ao caso em exame:

“A rigor, o quantum inicial das vantagens deferidas com base em sentença judicial deve ser apurado à época do provimento jurisdicional. Sobre essa quantia, devem ser aplicados apenas os reajustes gerais do funcionalismo público federal, bem como subtraídas as incorporações oriundas da implantação de novos planos de carreira. Essa medida busca zelar pelo fiel cumprimento da decisão judicial.

Entretanto, considerando que possam haver situações em que a sentença tenha transitado em julgado há mais de 5 anos e a fim de evitar prováveis questionamentos judiciais quanto à inobservância pela Administração Pública do prazo decadencial para anulação ex officio dos atos administrativos considerados ilegais, conforme o art. 54 da Lei nº 9.784/1999, entendo que, ressalvados os casos de má-fé do beneficiário, a data inicial para o cálculo do valor nominativo da sentença apurada deve estar limitado ao período de cinco anos anteriores”.
48. Nessa linha de raciocínio, a unidade jurisdicionada deverá recalcular os valores decorrentes do título judicial, a partir dos cinco anos anteriores à data de prolação da deliberação recorrida, publicada no DOU de 6/11/2009, observando-se o prazo decadencial de que trata o art. 54 da Lei nº 9.784/1999. Logo, a partir de 6/11/2004, os valores referentes às horas extras devem ser, por um lado, acrescidos dos eventuais aumentos lineares concedidos aos servidores públicos e, por outro, reduzidos em contrapartida dos aumentos por eles recebidos em face das modificações nas estruturas remuneratórias das respectivas carreiras, estabelecidas por lei.

49. Por estas razões, concluo ser pertinente conhecer do pedido de reexame interposto pela Universidade Federal da Bahia para, no mérito, dar-lhe provimento parcial, de modo a modificar a redação da determinação constante do item 9.2.3 do Acórdão nº 2.577/2009-TCU-Plenário, segundo o entendimento firmado pelo Tribunal no Acórdão nº 2.161/2005-TCU-Plenário:

“9.2.3. no prazo de 60 (sessenta) dias, a contar da data da ciência da presente deliberação, adote providências com vistas a recalcular os valores das vantagens pessoais nominalmente identificadas – VPNI´s pagas a título de horas extras incorporadas, por força do Mandado de Segurança Coletivo nº 1996.0007983-8, limitando-se essa revisão ao prazo de 5 anos anteriores à data de publicação do recorrido Acórdão nº 2.577/2009-TCU-Plenário, DOU de 6/11/2009. Acrescentar ao valor nominal das horas extras em 6/11/2004 apenas os eventuais reajustes gerais de salário do funcionalismo público federal ocorridos após essa data, e subtrair as sucessivas incorporações decorrentes de novas estruturas remuneratórias criadas por lei, até a absorção integral dessa vantagem”.

50. Do quadro demonstrativo de servidores beneficiados com a discutida parcela, constante do item 3.9.1 do relatório de auditoria, observo que três se aposentaram e tiveram as suas concessões consideradas legais pelo TCU, por relação, em 2010: Martinho Pereira dos Santos (CPF 078.837.495-87), Pedro Paim Vieira (CPF 094.283.805-04) e Pedro Alves de Souza (CPF 358.588.855-00). Considerando o recálculo das parcelas de horas extras determinada na forma do item 9.2.3 do acórdão recorrido, a Secretaria de Fiscalização de Pessoal deverá avaliar a necessidade de revisão de ofício destas aposentadorias, nos termos do art. 260, § 2º, do Regimento Interno e da Questão de Ordem suscitada pelo Ministro Adylson Motta e constante da Ata nº 33/2006, do Plenário.

51. Dessa forma, cabe resolver a divergência suscitada pelo Ministério Público junto a esta Corte, em consonância com o já deliberado pelo Tribunal, a exemplo do Acórdão nº 2.875/2012-TCU-Plenário, dando-se, em decorrência, provimento ao seu pedido de reexame, de modo que, na concessão tardia de pensão civil a menor sob guarda, instituída por servidor falecido anteriormente à edição da Lei nº 9.717/1998, que revogou tal tipo de benefício, seja exigida a comprovação de dependência econômica do beneficiário em relação ao instituidor.

52. Já o recurso impetrado pela UFBA pode ser conhecido e provido na parte que trata da data-base do ajuste (17/6/1997 para 6/11/2004), assim como em relação aos mecanismo de recálculo do valor da VPNI paga a título de horas extras incorporadas (acrescentar os reajustes gerais do funcionalismo e subtrair as sucessivas incorporações decorrentes de novas estruturas remuneratórias criadas por lei, do montante do benefício).

Diante do exposto, voto por que o Tribunal adote o acórdão que ora submeto è elevada consideração do Plenário.
TCU, Sala das Sessões Ministro Luciano Brandão Alves de Souza, em 9 de outubro de 2013.
JOSÉ MÚCIO MONTEIRO

Relator
ACÓRDÃO Nº 2753/2013 – TCU – Plenário

1. Processo nº TC 002.257/2006-2.
2. Grupo II – Classe I – Pedido de reexame e incidente de uniformização de jurisprudência em relatório de auditoria.

3. Recorrentes: Ministério Público junto ao TCU e Universidade Federal da Bahia – MEC.

3.1. Responsáveis: Barbara Maria Dultra Pereira Mauricio, Eduardo de Freitas Filho, Maria Ines Almeida de Oliveira, Naomar Monteiro de Almeida Filho e Neusa Dias Andrade de Azevedo.
4. Unidade: Universidade Federal da Bahia – MEC (CNPJ 15.180.714/0001-04).
5. Relator: Ministro José Múcio Monteiro.

5.1. Relator da deliberação recorrida: Ministro José Jorge.

6. Representante do Ministério Público: Procurador Marinus Eduardo De Vries Marsico.

7. Unidades Técnicas: Secex-BA e Serur.
8. Advogado constituído nos autos: não há.
9. Acórdão:
VISTOS, relatados e discutidos estes autos que tratam dois pedidos de reexame contra o Acórdão nº 2.577/2009-TCU-Plenário, sendo um cumulado com incidente de uniformização de jurisprudência, interposto pelo representante do Ministério Público junto a esta Corte, Procurador-Geral Paulo Soares Bugarin, e outro, pela Universidade Federal da Bahia.

ACORDAM os Ministros do Tribunal de Contas da União, reunidos em Sessão Plenária, ante as razões expostas pelo Relator, e com fundamento nos arts. 32, parágrafo único, 33 e 48 da Lei nº 8.443/1992, 15, inciso I, alínea “d”, 91 e 260, §§ 2º e 3º, do Regimento Interno/TCU, em:

9.1. acolher o incidente de uniformização de jurisprudência suscitado pelo representante do Ministério Público junto ao TCU;
9.2. confirmar o entendimento de que a comprovação de dependência econômica é condição essencial para o deferimento tardio de pensão estatutária destinada a menor sob guarda, de que tratava o art. 217, inciso II, alínea “b”, da Lei nº 8.112/1990, desde que instituída anteriormente à data de publicação da Lei nº 9.717/1998, em 28/11/1998, que derrogou esta espécie de benefício do Regime Próprio de Previdência do Servidor Público;

9.3. conhecer do pedido de reexame interposto pelo representante do Ministério Público junto ao Tribunal para, no mérito, dar-lhe provimento, de modo a determinar à UFBA que exija, ao conceder pensão a menor sob guarda, a comprovação da dependência econômica dos pretensos beneficiários, em relação aos respectivos instituidores, desde que o fato gerador, falecimento do servidor, tenha ocorrido antes da entrada em vigor da Lei nº 9.717/1998, revogadora do benefício;

9.4. conhecer do pedido de reexame interposto pela Universidade Federal da Bahia para, no mérito, dar-lhe provimento parcial, de modo a modificar a determinação constante do item 9.2.3 do Acórdão nº 2.577/2009-TCU-Plenário, que passa a ter a seguinte redação:

 “9.2.3. no prazo de 60 (sessenta) dias, a contar da data da ciência da presente deliberação, adote providências com vistas a recalcular os valores das vantagens pessoais nominalmente identificadas – VPNI´s pagas a título de horas extras incorporadas, por força do Mandado de Segurança Coletivo nº 1996.0007983-8, limitando-se essa revisão ao prazo de 5 anos anteriores à data de publicação do recorrido Acórdão nº 2.577/2009-TCU-Plenário, DOU de 6/11/2009. Acrescentar ao valor nominal das horas extras em 6/11/2004 apenas os eventuais reajustes gerais de salário do funcionalismo público federal ocorridos após essa data, e subtrair as sucessivas incorporações decorrentes de novas estruturas remuneratórias criadas por lei, até a absorção integral dessa vantagem”;

9.5. determinar à Secretaria de Fiscalização de Pessoal que:

9.5.1. avalie a necessidade de revisão de ofício das aposentadorias de Martinho Pereira dos Santos (CPF 078.837.495-87), Pedro Paim Vieira (CPF 094.283.805-04) e Pedro Alves de Souza (CPF 358.588.855-00, nos termos da Questão de Ordem suscitada pelo Ministro Adylson Motta, constante da Ata nº 33/2006 do Plenário, considerando o recálculo das parcelas de horas extras recebidas por estes servidores, determinada na forma do item 9.2.3 do Acórdão nº 2.577/2009-TCU-Plenário, com a redação que lhe foi conferida por esta deliberação;

9.5.2. adote as medidas tendentes a avocar o ato de pensão civil em favor de Rodrigo de Aragão Bezerra, constante das bases do sistema Sisac, com dispensa da manifestação do órgão de controle interno, acerca da irregularidade na concessão de benefício a menor sob guarda, decorrente do óbito do instituidor posterior à revogação de tal tipo de benefício pela Lei nº 9.717/1998, em 28/11/1998;

9.6. dar ciência do inteiro teor deste acórdão ao Procurador-Geral Paulo Soares Bugarin, representante do Ministério Público junto a esta Corte, e à Universidade Federal da Bahia – MEC.

10. Ata n° 39/2013 – Plenário.

11. Data da Sessão: 9/10/2013 – Ordinária.

12. Código eletrônico para localização na página do TCU na Internet: AC-2753-39/13-P.

13. Especificação do quorum: 
13.1. Ministros presentes: Augusto Nardes (Presidente), Valmir Campelo, Benjamin Zymler, Raimundo Carreiro e José Múcio Monteiro (Relator).

13.2. Ministros-Substitutos convocados: André Luís de Carvalho e Weder de Oliveira.

13.3. Ministro-Substituto presente: Augusto Sherman Cavalcanti.

	(Assinado Eletronicamente)

JOÃO AUGUSTO RIBEIRO NARDES
	(Assinado Eletronicamente)

JOSÉ MÚCIO MONTEIRO

	Presidente
	Relator


Fui presente:

(Assinado Eletronicamente)

PAULO SOARES BUGARIN

Procurador-Geral
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